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金　澤 理　康
ま　へ　が　き
　破壊は建設に先立つと謂はれる。然し、その論理がどの程度
まで眞理を含んでゐるかは疑はしい。漸次的改革とi雄も充分革
新の敷果を墨げ得ることは、明治維新の實質的私法改革が、立
派に、之を謹擦立て、ゐる。
　明治維新は我國の更生した時である。政治・経濟に於けると等
しく、法制に於ても、從來の封建的なるものを鑑く捨て去り、新
なる指導精紳に塞いて公私法全般の改革が爲された時である。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　り而して、その指導精紳は、日本の古代思想でもなく、支那思想で
もなく、實に、當時欧米を席巻してゐた三権分立・自由李等の思
想であつた。叉、個人主義思想であつた。これが、撰夷を標榜し
て立ち、而してそれによつて政権を獲得した、明治政府の新方針
であつたのである。尤も、當時の太政官をして言はしむれぱ、斯
　　　　　　　　　ヤムテエヤナセラレザ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　ンかる豹愛も「大勢誠二不被爲得已」るが故であつたのである。
　　1）法制の一部蘇に紳祇官制、刑罰法規讐に一時古代法の復活を見れが、間
　もなく（紳祇省腹止ぜられ祭政一致の制已む昧、即ち明泊五年三月十四日、虹
　に改定律例實施の時、即ち明治六年七月十日）潰滅叉は無力に餓し、欧来の制
　度に工つて取つて代られカo
2 明治初期に於ける潰費貸借法の墾遜
　　2）慶鵬四年（明滑元年）正月十四日太政宥布管「外國之儀は（中略）幕府
　從來之：失到紐こより因循今に至り候折柄世態大に一愛し大1勢誠に不被爲そ浮巳誌度
　朝議之上噺然和親條約被爲取結咲（下略）但（中略）外國交際之儀は宇内之公
　法を以取扱可衣之候（下略）」を以て駄化の幕は切つて落されナこのである。
　國家椛力の登現形式とも見るべき公法、殊に刑法訴訟法を除
けるそれは、又政治細織の固定形態とも見るを得べく、從つて
政治組織の墾轄に俘ひ同時的に獲化して行つた。然し私法は、
反之、政治と直接の連繋なく軍に問接的に之と關聯するに過ぎ
ない。從つて、政治組織の攣革と離れ、寧ろそれが一段落を告
げた後に至つて、初めて着手せらる、傾向がある。明治の實質
的私法改革の主なるものは、版籍奉還（明治二年六月）贋藩置
縣（同四年七月）を経た後に至つて行はれてゐるのである。
　自由準等なる、思想は、明治の私法に關する立法を貫いてゐる
思想であるが、維新の私法改革に際しては、前時代との封照上
特にそれが際立つて見える。否、實際その登現の程度の甚だ高
いものも二三あつた。杜會の繁多なる階級的匠別を、新に華族・
士族・卒・季民なる四階級を設くることによつて之を最少限に整
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くわ理し、且つ槻多非人の人格を同復して卒民に列したること、叉、
　　　　　　　　り土地費買を公許し、從來の百姓町人等の土地所持人をぱ近代的
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くヨラ意義に於ける土地所有権者として法認すると共に、身分を問は
す土地の取得移轄の自由を認めたること、更に又、管業の自由
　　　ゐを認め官吏に非る限り何人と錐も自由に商業を螢むことが出來
　　　　めナるに至つた。その飽、費買代金の債務不履行に關して締結せら
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れたる蓮約金契約の敷力を無制限に認めr（上略）償金罰金ハ
（中略）本紙謹文ノ金高ヨリ幾倍多クモ取揚可及裁判」きものと
　　　　　（6》してゐること等は、軌れも自由準等の、思想を前提とせるものと
言はねぱならぬ。
　　　　　　　　　　　　タツシ　　1）明治二年六月＋七日太政宥淫「（上略）自今公卿諸侯ノ稽被塵改テ華族ト
　可稔（下略）J。同年十二月二日太政官布音「（上略）就而ハ中下大夫士以下之罹
　被旗都テ士族及卒1・稔シ（下略）」とあり。叉同四年八月二十八日太政官布告
　「繊多非人等ノ構被塵自今舅分職業共平民同様タPレ・・キ事Jとあろ。
　　2）明治五年二月十五日太政官布告第五十五號「地所永代費買ノ儀從來禁制
　ノ所自今四民共責買致勝持候儀被差許候事」。
　　3）　明治元年十二月十八日太政官布告「（上略）村々ノ地面ハ素ヨリ都テ百姓
　持ノ地タPレ・・シ（下略）」「（上略）町分ノ地面ハ向後都テ町人名前ノ券状タ’レ
　＾シ（下略）」。
　　4）明治五年八月晦日大藏省布達第百十八號「農業ノ傍商業チ相管ミ候儀禁
　止致シ候向モ有之候虜自今勝手タル＾キ事」
　　5）　明治八年四月二十三日太政官蓮第：六十五號第一條本丈「凡ソ官吏タ膨モ
　ノ拉昌其家族トモ他ノ物品チ買入レ之チ蝕人二費以テ利チ獲7レモノ（中略）等
　一・切禁止ノ事J。
　　6）　明治七年四月七日司法省指令。
　叉、自由思想は既に公法にも現はれ、明治二年二月三日の太政
官布告により全國各地に存せし所謂關所を撤塵し（交通の自由）
同四年全國の戸籍整理を爲すに際し、必すしも奮管轄地（本貫
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1）属）への復瞬を強要せす現住所に居佳することを得しめ（居住
　　　　　　　　（2）の自由）、叉移佳脱籍の自由を認めて住所（本籍と岡意義に用ひ
らる）を移すに際しては、たy移榑の事由を管轄磨へ届出で、
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その磨より「迭り」なる書面を受取り、新住所の管轄磨へ差出
　　　　　　　　　ぐあせぱ足るとせられてゐる。
　　1）　明治四年四月二十三n太政宥布沓の第二條。
　　2）國籍に關するものに非ざろこと勿論であろ。然し常時は未だ封建的槻念
　に基き各府藩縣は恰も一國の如く考へられてゐ☆。從つて各府藩縣閲の關係を
　ば準國際的の關係と見て、℃へろ用語法も強ち不常でばあるまい。
　　3）　明治四年四月二十四日太政官布晋の第入則。
　斯の如き事情の下に在つて沿費貸借に關する法制は如何に礎
蓬したか、これが今私の述べんとする問題である。徳川幕府法
以來、滑費貸借は通常、金穀貸借、貸金穀、貸金銀叉は貸金銭
と樗せられてゐたが、岡時に、預金穀なる名稔も、亦往々にし
て此意義に用ひられてゐたのである。元來、預金穀とは金穀の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の寄託にして、r預ケ金ハ素々預り主自用融通二可致筋二無之」き
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の性質のものであるが、實際上寄託物の溝費は殆んど黙認せられ、
或る揚合には明認せられてゐた。後者は即ち潰費寄託に外なら
ない。浦費寄託の揚合と錐も、利息又は禮金を授受せざる以上
は、なほ貸金穀と別異の取扱を受くることを得た。之を逆に言
へぱ、利息叉は禮金を授受するものは、名目は預金穀なりと錐
も、なほ貸金穀と同一の塵置を受くべきものとされて居たので
ある。明治五年司法省布達第四十一號第二條も、共黙に於ては
　　　　　む全く相同じ。然るに、明治七年三月四日に至れば、太政官布皆
第二十七號により、r預金穀ハ其謹書中二封印ノ儘預り置候鰍或
｛預り中融通使用ヲ爲サ・ルノ明文ナキ」ものは、凡て貸金穀
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　　　　　　　　　　　　　　　　　くりと同様の庭置を受くべきものと改められた。從つて爾來預金穀
．の取扱を受け得るものは甚しく共範園を減縮し、反鋤に、貸金
穀の取扱を受くべきものはその範園を籏張したのである。本稿
に於ては、貸金穀と貸金穀の取扱を受けたるものとを、併せて
溝費貸借と構した。
　　1）徳川禁今考後聚第二蛛明治二十入年版339頁。故に本公：事とせられ日限
　濟方を命ぜらる。
　　2）　郎ち現物返還の必要はなザつたのである。
　　3）民事要録甲篇260頁。
　　4）同上356頁。
　元來、滑費貸借に限らす、明治以來の私法の憂遷に關しては
　　　　　　　　　　　　　　　い未だ殆んど、論著がないのであつて、これは、從來我國の法制
史家がその研究の封象を專ら古代法に探る傾向に在つたといふ
ことにも原因するが、又、私法を專攻する者が、今まで、既成
法典の解繹に專心せねぱならなかつたからではなかろうか。と
も角、今や、解繹學もほy一段落を告げた様である。よつて、
眼を我國の過去に轄じ、明治維新以來の私法の憂遷の跡を観察
して見るのは時宜に適したものと信する。然し、明治維新以來
の私法史と謂ふも、それは全くの庭女地であつて、且つ、甚だ
廣大なものであるから、到底一墨にして之を成就することは、
不可能である。よつて、いま研究の端緒をその一角たる滑費貸
借に求め、その絡了を侯つて、順次、費買・賃貸借・雇傭其他の
ものに及ぽし度いと思ふ。蓋し浦費貸借に關する法制は此等の
6 明泊初期に於ける潰費貸借法の墾涯
諸法制中、最も濃厚に自由主義、思想の溝長を映出してゐると信
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くのするからである。殊に利、慰制限の撤腰並に復活の経過の如きは
そのよきバ・メーターとさへ言ひ得るからである。
　1）　これに關する著書としては岩田新氏「日本民法更」（昭和三年版）が唯一
　のもので、清浦奎吾氏「明治法制史3（明治三十二年版）「明治丈化全集法律篇』
　（昭和四年版）等はプこマ之に胴れてゐろと言ひ得ろに過ぎない。
　2）44頁乃至49頁参照，，
　本稿に於ては、然しながら、先づ民法施行以前、殊に明治四
五年より十年頃迄の溝費貸借法の改革過程を、主として取扱つ
て見た。此頃に於て、所謂御定書百ケ條（科條類典）を以て代表
せらる、徳川幕府時代以來の傳統法が、新規の断片的立法によ
って、否な断片的立法によつて代表せらる＞自然法によつて、
取つて代らる、に至つたからである。而して、本論に於ては、
先づ順序として、當時如何なるものが法とされて居つたかの問
題、帥ち當時の法源をぱ最初に研究して見た。叉、壁頭所読の如
く當時は政治的肚會的に非常なる時代であつた。從つて、非常に
庭する種々なる立法が爲された。然し此小稿に於ては到底その
全部に亙ることを得ないし叉その必要もないから、その最も代
　　　　　　　　　　アイタイナシ表的なものとして貸金穀相封濟令を、第二に論じて見る積りで
ある。而も相封濟令なる法律上の範疇は徳川幕府法のそれであ
り從つて、明治の貸金穀相勤濟令は、取りも直さす、傳統法の最
後の輝かしき登現に外ならないのである。第三に、當時の取引
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法に於て王座に在つた謹書が、その後如何にしてその重要性を
減じて行つたに就いて述べ、第四に、滑費貸借法上最も重要なる
地位を占むる、利息に關する法制の愛遷、第五に、甥人櫓保・鍔
物携保並に権利抵當に亙つて、憺保制度の登達を詳細に説明せ
ねぱならない。然しながら、それのみにては、未だ浩費貸借に
關する法制を艦したと謂ふことは出來ない。溝費貸借契約より
生じたる債梅の移轄消滅に關する法制、即ち、償椹譲渡に關す
る法制並に溝滅時敷の法制をも併せ述ぷる必要ありと認め、之
等を第六第七に述べておいた．而して、最後に、それ等の諸法
制と民法商法其他の現行法律との異同を観察し、以て結語とし
た。
一　法 源
明治八年六月八日太政官布告第百三號「裁判事務心得」は曰
く、
第一條　各裁判所ハ民事刑事共法律晶從ヒ逞滞ナク裁判スベ
　シ（下略）
第二條（略）
第三條　民事ノ裁判二成文ノ法律ナキモノハ習慣二依リ習慣
　ナキモノハ條理ヲ推考シテ裁判ス可シ
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　第四條　裁判官ノ裁判シタノレ言渡ヲ以テ將來昌例行スルー般
　　ノ定規トスノレコトヲそ等ス
　第五條　頒布セル布告布達ヲ除クノ外諸官省随時ノ窮二就テ
　　ノ指令ハ將來裁判所ノ準櫨スベキー般ノ定規トスノレコトヲ
　　得ス
と◎然らば、此時より以前は如何なるものが法源となつてゐた
のであるか。叉、此規定は果して完全に行はれ得べき規定であ
つたかどうか。
　太政官布告は明治元年（實は慶慮四年）四月以來人民に勤し
ても公達せられ、同年四月五日の太政官の布告には「近來太政
官ニテ日誌ヲ出版シ廣ク天下二御布告被遊候儀ハ上下貴賎トナ
ク御政道筋ヲ敬承セシメー意二方響スル所ヲ知り其條理上ヲ践
行セシメントノ御仁慮二被爲在候二付諸國裁判所諸道鎮撫使諸
藩留守居等へ御渡相成事二候問大切昌取計ヒ遇邑邊阪末々二至
ノレ迄不洩様速二相達右之御趣意貫撤候様屹度可相心得候事（但書
　　　　　　　　ぐユン略）」と記されてゐる。太政官は明治元年正月以來設置せられた
る太政官代の後身にして同年三月初旬以來我國最高の機關とし
て天皇を輔弼してみた。勿論其官制が、その後頻繁にして且重
大なる墾遷を途げてゐることは、何人も知れるが如くである。
太政官の下に漸次設置せられたる各官省も、その権限内に於て、
人民を拘束すべき法規を登布した。これが所謂布達であって、
その規定事項の重大なるものは太政官中の議政官の議を経て、
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）然らざるものは軍濁にて、登布することを得た。太政官布告並
に各官省の布達を公告するの方法は、明治六年二月以前は任意
　　　　　　　　　（3）の方法に依つて居たが、同年同月以來從來の方法に加へて一定
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1）日時便宜の揚所に之を掲示するの方法をも採用してゐる。然し、
　　　　　　　　　　　　　　　（5〕翌年四月には奮に戻つてしまつた。
　1）宥令全報明治元年三四月之部11頁。從つて甘誌に登載ぜらろ㌧限り、
　　　タツジ太政守の達は法規命令れり得☆。
　2）　明治元年八月十三日太政官布告には
　一、被仰出被仰下被仰付御沙汰ノ丈字ハ行政官ノ外不相用候事（但書略）
　一、五官府縣二於テ破仰出被仰下被仰付御沙汰候ト可相認程之儀拉二重立候
　御布告等之儀ハ行政官へ差出議政官決議之上行政官ヨリ御渡相成候事
　（第三乃至第五項略）
　一、行政官之外（中略）申付申蓮等之語相用候專（但書略）
　右之通御規則取極破仰出候事
とある。こ、に行政官とは、太政官の内、議政宥を除き伽るものを指して居る
こと勿論である。第二項示す所の重大事項を：或は布告事項と構することも出來
やう0
　3）　明治六年二月二十四日太政官布告第六十八號等（民事要鎌甲篇23頁）
　4）同上布告には掲示期間を凡そ三十日間としてゐる。而してその起算跳は
同年六月十四日太政官第二百十三號蓮本文の規定に俄れば、各地方縣へ到建す
るに要する法定日数を経過しナこる時であつ7こ。（同上26頁）
　5）明治七年四月十四日太政官第四十入號蓬iに於て「布告掲示ノ儀二付明治
六年第六十八號二百四號二百十三號チ以テ相達咲虜詮議ノ次第有之総テ取潰自
今布告蛙共該地到達ノ翌日ヨリ管轄内へ燭示マテ謄寓刊刷等ノ日敷チニ十日ト
定メ其翌日ヨリ三十日チ過レハー般ノ人民之チ知り得タ即コトト見徹シ候條右
日数中二人民周知候様各地方便宜ノ方法チ設ケ施行可致此旨相逢候事但到遙日
限ノ儀ハ從前ノ通タル可キ事」とせられてゐる。（同上39頁）帥ち從前の三十
ユ0 明治勧期に於ける浩費貸借法の愛蓬
　日を五十日に延長し、掲示は之を要：ぜざること、し7このである。公告後法定期
　間を過ぐれば人民一般既に知了せるものと見倣しナこことは從前と同じである・
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　タツシ　斯くして公布せられたるものは、たとへ名稔は達なりとも、
法規たり得たのであるから、之に就ては裁判事務心得登布後と
錐も間題は無い。然し完備せる法典なく否な軍行法すら甚だ乏
しき當時に在つて、随時、裁判所の適從すべき方向を指示した
司法省の指令並に共他の官省の指令は、全然公布せられてゐな
い。唯明治六年一月以後は、司法省に封する伺並にそれに封す
る指令を牧録した司法省日誌なるもの、随時司法省より登刊せ
られ、各裁判所（裁判所なき府縣は府縣磨）に配布せられてゐ
　　りるが、これとて決して人民一般に封して公布せられたわけでは
ない。然しながら、上記の如き事情なるを以て、已むを得すr同
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　わ一ゾ事件ハ日誌二依り裁判致シ不苦」としてゐる。從つて、司法
省其他の官省の指令は、其形式上の敷力は甚だ暖昧であったに
拘はらす、事實に於てそれが法規として採用せられてゐたこと
は明である。故に、本節初頭に示したる裁判事務心得第五條は、
從來の方法を康し、新なる法則を樹てたのであつた。指令の内
容は、主として布告布達の疑義を解明し叉は判決案文を示すに
過ぎぬものであるが、然し往々にして、現行法の指示を爲し、
叉、法規の改正を行つてゐる。明治：五年六月二日の司法省指令
「八ケ月内ノ質物ハ請戻申付八ケ月過候得ハ流二可申付候尤質
　　　アイタイ　　ブン　　　　　　　　　　　　　　　くヨラ
置主質屋相封ノ分ハ勝手タルベキ事」は、現行法の指示にして、
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同年十一月二十八日の司法省指令r無誰仲間慕昌属スノレ金鏡差
引ヨリ起ル訴ハ奮幕府中不及裁判候得共謹擦明瞭ナノレ分ハ裁判
　　　の可及候」とあるは、指令を以て改正を施したるもの、一例であ
る。
1）司法省総務局記録課編纂「司法省滑革略誌J（明治二十二年十二月版）23
頁。明治六年五月十二日滋賀縣伺書（民事要録甲篇72頁）。
2）　明治六年五月三十一日司法省指令（同上同頁）
3）民事嬰鎌甲篇768頁
4）同上718頁。なほ同六年三月二十七日の司法省指令に於ては、五年十一
月二十八日の指令は云々なりし虜「詮議ノ上改テ云々ト指令致シ』☆ろものな
る旨を明言してゐる。
　裁判事務心得は、上述の如き事情の下に在つて果して圓滑に
行はれ得たかどうか。判決の法規性否定に關しては鯨り差支を
　　　　　　　　　　　　　起さなかつたらしいが、指令をr定規トスノレヲ得ス」としたる
ことは、裁判に當つて依るべき法規なきに至らしめ、實務上甚
しい困難を惹起した。傍つて司法省は、解繹によつて之が緩和
を試み、第三條所謂習慣とは、「其地民問二行ハノレル所ノ習慣」
に非すしてr其地方磨及ヒ裁判所二於テ施行シ來ル庭ノ習慣」
　　　　　のなりと傲した。從つて、裁判事務心得登布以前に登せられた指
令は、凡て「習慣」なる名儀の下に有敷なることとなつたので
ある。何故に民問の慣習を捨て裁判上の慣例を探つたのであろ
うか。これ全く、全國の法制統一なる、當時の氣運に基くものに
外ならなかつたのである。然らば、裁判事務心得登布後に於て曇
ユ2 明治勧期に於ける浦費貸借法の墾遷
せられたる指令の数力如何。第五條と正面衝突するが故に、た
とへ司法省日誌に記載せられ、各裁判所に頒布せらると錐も、な
　　　　　　　　　　　　　　　　　　くめほ之は「準擦援引スルヲ得サノレ」ものであつた。但し之を條理と
して用ふることは何等妨げない筈である。明治九年太政官内の
史官編纂に係る法制彙纂中に、裁判事務心得獲布後の司法省指
令の掲げられてゐるのは、此意味に解すべきものと考へる。而
して、第三條所謂習慣は、條理に封して優先的敷力を有し、r習慣
ナキ者ハ條理ヲ推考スノレ事ニテ條理ヲ以テ習慣ヲ破ノレ可キ規則
ハ無之事」とせられ、たとへr不條理1・認ムルト錐モ習慣ノ存
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　ラスル上ハ之ヲ用ヒサルヲ得サノレ」ものであつた。これ蓋し、司
法實務家が、各自の學習したる外國法をそのま、條理として採
　　　　　　　　　くり用すること盛なりし當時に在つては、斯く解することにょり初
めて、實務の取扱匠々となることを菟れ、法の統一を期し得た
からである。
1）明治八年六月十五日大阪長崎編島上等裁剣所伺同日司法省指令（民事要
線甲篇130頁）。但し其後明治十一年十二月二十五日の静岡縣伺に封すろ翌十二
年二月二十五日の指令は、「習慣トハ民法上人民ノ慣行認許スパ者及ヒ從來官
民ノ間二例行ス7レ例ニッテ條理芦背反セサか者チ謂フJと解繹を改めてゐろ。
（官令全報第三十二號95頁）。
2）　明治八年十月二十三日司法省指令（民事要録丙篇119頁）
3）同年十一月三十日司法省指令（同上122－123頁）
4）清浦奎吾氏「明治法制史．1583頁滲照。
然らぱ、何故に、斯かる裁判事務心得の如き布告が登せられ
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たか。その思想の基く所如何．幕末維新の交、和蘭ライデン大
學敏授フィツセリング氏の敢を受けたる留學生二名の蹄朝以來
それ等の者によつて我國に輸入せられたる法學は、性法學帥ち
　　　　　　　め自然法學であつて、此學涙は、経濟學に俘ふて輸入せられたる
　　　　　　　　　　ぐ　ラベンタムー派の英國法學の未だ充分なる登展を途げざる問に、
既に隆盛に赴き、殊に明治七年佛蘭西人ボアソナード氏の司法
省顧問として招恥せられて以來は、途に、その奉する自然法學
は、我國法學界を風靡するに至つたのである。當時の自然法思
想は、勿論、法は時と庭とを選ばす普遍要當なるべきものであ
り且登見せらるべきものであるとすると共に、それをぱ法典化
　　　　　　　　　　　　　　　　　　タンすることを容認するものであつたのである。條約改正の要望と
斯かる法律思想とは、容易に結合して、7ランス民法の移植の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　り方法によつて我國の法律を法典化せんとの企となり、法典化帥
時實現の見込を以て斯かる裁判事務心得の如き太政官布告の襲
布を見たのである。然しながら事志と違ひ、法典化遷延の爲、
奮時の指令其他の司法慣行帥ち「政府ト人民トノ問二行ハルル
　くの習慣」を以て裁判を爲さyるを得ざるに至つた。從つて、其後
の司法省指令を牧録せる司法省日誌、並に、之に代へて登刊せ
　　　　　　　　ラられた司法省指令録も亦、司法上重大なる指針とな転奪重せ
られてゐたのである。
1♪　昭和四年五月二十日登行明治丈化全集法律篇解題3－5頁。留學生の名
は津田眞一鄭（眞道）西周助（周）であつて、蹄朝しプこのは慶騰元年十二月＋
工4 明治靭期に於けろ浦費貸借法の墾遜
八nである。フイツセリング敏授の口演筆記の和澤されて出版せられ☆のは
「性法略Jが明治三年十二月二十三日、「萬國公法Jが同元年『泰西國法論」も
同年である。
　2）　英國法學中、私法に關すろものとしては、JermyBenth書↓mのThePrin－
ciple80f　Civil　Codeが、何禮之氏に工つて明治九年三月、「民法論綱」訟る
題の下に謙灘出版されてゐる。尤も、明沿三年、既に、英國商法なるものが、
編地源一鄭氏によつて騨出されてゐ☆とのことである0
3）　嘗時の自然法學の態度に就いては、流丈ほ、岩田新氏「日本，民法史J176－
180頁参照。
4）穗積陳重氏「法窓夜話」大正十一年版208－210頁
5）　明治八年十一月三十日司法省指令（民事宴録丙篇122頁）
6）　司法省日誌は明治九年＋刀第六十六號を以て打切り、引績き司法省指令
録を民事部刑事部に分つて随時曇刊し7こ。官令全報第一號（明治九年八月三十
一日曇刊）以下に之を採録してあろ。
　裁判事務心得登布前後の形勢は大膿上述の如くであつたが、
然し一方には束京開成學綾並にそれの後身たる東京（帝國）大學
に於て英法學の講ぜらるるあり、漸次その勢力を伸張し、彼の有
名なる法典雫議に當つては、・エメラー氏原案の商法典虹にボ
ァソナード氏原案の民法典の實施を断行せんとする所謂断行涙
に封抗して、所謂延期涙の闘士を供給し、明治二十三年十二月同
二十五年六月爾度に亙る民法典商法典の實施延期戦に於ては、
　　　　　　　　　　　　くり途に大勝利を博するに至つた。然れども、其後爾派は合髄して、
　　　　　　　　　　　　　でわ共に現行民法典の編纂に從事し、明治二十八年末に至つて前三
編の成案を得、同二十九年四月二十八日公布せられ、後二編は三
十年末成案を得て翌三十一年六月二十一日公布せられ、共に同
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年七月十六日より實施されたのである。即ち、明治二十四年一月
一・日より民事訴訟法の實施せられたる外、民法商法施行の時に
至る迄は、民事に關しては法典と稽すべきもの全然なく、相當の
禮裁を成したものとしては、明治十五年實施の爲替手形約束手
形條例あるに過ぎない。然し、強ひて軍行法中の主なるものを
拾ひ上ぐれば、明治：五年六月二十三日華士族奉民身代限規則、同
六年一月十七日地所質入書入規則、同年六月八日金穀貸借謹人
講人辮償規則、同年七月十七日訴答文例、同八年九月三十日建物
書入質規則、同日建物費買譲渡規則、同十年九月十一日利息制
限法、同十七年三月二十五日質屋取締條例等の太政官布告、同
十九年八月十三日登記法、同二十三年八月二十日家資分散法、
同二十六年三月四日奮商法及び商法施行條例の一部、同二十八
　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆ年三月十日質屋取締法等の法律があつた。
　　1）　前揚法窓夜話337－353頁。
　　2）同上353頁。
　　3）襟ほ詳しくは、岩田新氏日本民法史352頁以下に、明治元年三月以後稜
　布の民事に關する太政官布告其他の法令を編年膿に羅列してあるザら、参照ぜ
　られ度い。
　次に布告布達の麗別虹にその匿別の標準の灘蓬に就て詳細に
述ぶべき順序であるが、爾者は一は太政官により他は各官省に
より制定せらる、軌れも有敷なる法規命令であつて、從つて法
源論的見地からは余り興味のない問題であるから、こ、には之
を省き、たy明治十四年十一月十日太政官達第九十四號諸省事
■6 明漕勧期に於ける消費貸借法の憂遜
　　　　　　ぐり　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ン務章程通則笛三條蛇に翌月三日太政官達第百一號によつて、布
蓮登布の椛も太政官に蹄してしまひ、各省大臣（當時之を諸省
卿と稻す）は、下僚に鋼し達を登することを得るの外、一般人
民に封する法規制定の椛を全然奪はれてしまつたことを一言す
るに止める。後、明治十九年二月二十六日、公文式の制定あ外
從來布告布達の名稻の下に太政官なる官磨によつて規定せられ
たる事項は、爾後法律又は勅令の名稻の下に天皇によつて規定
　　　　　　　　あせらる、こと、なり、而も総理大臣及び各省大臣は、r法律勅令
ノ範園内二於テ其職権若クハ特別ノ委任二依リ法律勅令ヲ施行
シ叉ハ安寧秩序ヲ保持スノソ爲メ」に、省令を登布し得るこb
なつたのである。
　　1）第三條　各省卿ハ主管ノ事務二付法律規則チ制定シ叉ハ之チ塵止改正λ
　Pレチ要ス7レコトアルトキハ案チ具ヘテ上奏シ裁チ請フ＾γ。
　2）本年第九拾四號チ以テ諸省事務章程通則相遙候二付テハ法律規則ハ布告
　チ以テ登：行γ從前諸省限り布蓮始レ條規ノ類ハ自今総、テ太政官ヨリ布達チ以テ
　襲行候條此旨相達候事。
　　3）　公丈式第一條に、「法律勅令ハ上論チ以デ之チ分布ス∫法律ノ元老院ノ議
　チ経7レチ要ス7レモノハ醤二依’レ」　とあるは、帥ちこれであるo
　　　　　　　　　　くり二　貸金穀相劃濟令
まへがきに於て蓮べたるが如く、明治五年十月に當り、貸金
二　貸金穀相封濟令 ■7
　アイタイナシ穀相封濟令と穆すべき非常立法が、三同に亙つて行はれてゐる。
その一は藝娼妓の債務に關するものであり同月二日に登布せら
れ、その二は華士族卒の債務に關するものであり同月七日布告
せられ、その三は同月二十二日登布の李民相互問の債務に關す
るものであつて、此等の太政官布告は軌れも、一定時以前に締
結せられたる契約より登生せる債務は爾後裁判上張制し得ざる
旨を規定してゐるのである。
　　1）此名稔は、法制史學上新に附しアこる名稔であつて、決して、ザ、ろ名稔
　を冠して太政官布告が曇布せられ☆のでもなく、叉學界の通用語でもない。尤
　も、金銭債櫻一般に關してゐろ相封濟令なろ用語法は、可なり廣く用ひられて
　ゐるらしい。國家學會雑誌第四十三巻第二號150頁一156頁（金田ZF一鄭氏論
　文）参照。
　以上三者の内、人に關して最も適用の廣きものは、言ふ迄も
なく耶民相互間の債務に關するものであつて、明治五年太政官
布告第三百十七號を以てr季民相互ノ金穀貸借慶慮三年丁卯十
二月晦日以前二係ル者ハー切裁判二不及明治元年戊辰正月元旦
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くり以後ノ分ハ裁判二及候事」と規定せられてゐる。次に廣きは、
華士族卒の債務に關するものであつて、同年太政官布告第三百
號の第一條に於てr華士族卒へ掛り候金穀貸借ハ明治二年巳六
月郡縣ノ制被仰出候以前ノ分ハ裁判二不及事」と、貸金穀債務
の溝滅時敷（五年）の規定・家隷の債権捲保力否認の規定等と共
　　　　　　　のに規定せられてゐる。また藝娼妓の債務に關しては、人身責買
の禁止・雇傭期問の制限等の規定と共に、同年太政官布告第二百
■8 明治初期に於ける清費貸借法の饗遜
九十五號の第四條を以てr娼妓藝妓等年季奉公人一切解放可致
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くめ右昌付テノ貸借訴訟維1テ不取上似i事」と規定した。但し準民ネ目
互問の債務に關する相封濟令の適用に就ては、翌年一月十三日
太政官布告第九號に依り「動産不動産ヲ質物昌取候分ハ右期日
　　　　　　　　　　　　　　も以前二係ルト錐トモ取上及裁判候」との制限の存することを忘
れてはなら露、叉、華士族卒の償務に關するもの、適用範園が
太政官布告のみでは甚だ不明確であつたが、同五年十一月二十
七日司法省布達第四十一號登布せられ、その第一條本文は、「華
士族卒へ掛ノレ金穀貸借ハ明治二年已巳六月廿五日以前ノ分ハ不
取上翌二十六日以後ノ分ハ取揚裁判スヘキ事」と、時に關する
規定を設け、同條但書は、r但華士族卒ヨ。り季民へ掛ルモ本條ノ
　　　　　　　　　　　　ヤ通リタルヘシ」と規定して、華士族卒が債穰者なるときも、猶
　　　　　　　　　　アイタイナシ　　　　　　　　　　　　　　　　　 　のほ債務者たる場合と同様相勤濟令の適用あるものと倣した。
　　1）　民累要錐甲篇25S頁。官令全報第五十二號附録13頁。
　　2）民事要鎌甲篇259頁。官令全報第五十二號附録3頁。
　　3）民事弊録甲篇627頁。官令全報第五十二號附録1頁。
　　4）官令全報第王十號附鎌7頁。なほ、本規則所謂質物中には、翠純なる書
　入は含まれてゐ’なザつ☆のであろρ　　（年月日不詳司法省指令。民事要録甲篇
　2頁）。
　　5）民事要録甲篇260頁。官令全報第五十一號附録79頁。
　　6）華士族卒の身分を有する者相互問のものに饗しては勿論であろ（民事要
　録甲篇396頁明治五年十一月十八日司怯省指令）。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くめ　錦，貸金穀相勤濟令は、徳政令並にモラトリウムと其趣旨を
岡じくする、甚しき債務者保護の規定であつて、その軌れも、事
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後の立法によつて既存の償務を冤除し叉はその執行を緩和する
ものではあるが、その立法の封象となる時期の、経濟事情の異
るに随ひ、それらの軌れかy選揮されるのである。我國に於て
は、貸金穀相勤濟令は、徳政令の鎌倉幕府室町幕府の時代に愛
用せられたるに甥し、江戸幕府の時代殊にその中葉以降に於て
藪度登せられてゐる。元藤十五年（西暦1702年）八月二十一日
のものを初めとし、享保四年（西暦1719年）寛政九年（西暦1797
年）天保十四年（西暦1843年）等に、それは登せられてゐるの
である。その主眼とする所は、當時肚會に践雇せし高利貸の手
より武士其他一般人民を救濟せんとするのであつて、或時期を
限界として、それ以前の利息附清費貸借より生したる債務叉は
それに準すべき債務に就き裁判することを腰止し、以て實質上
債務免除の敷果を墨げんとし泥のであつた。帥ち相勤濟令は裁
判の拒絶であつたのである。随つて、裁判外の請求又は辮潜は之
を有敷に爲すことを得べく、明治六年一月七日司法省が指令し
　アイタイ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　わて「相封ノ示談ハ下方（當事者の意）勝手二任セ可ク候事」と徴し
てゐるのは、その趣旨を示したものに外ならない。然しながら、
徳政令の規定する所に依れぱ、澹保物は、條件に從ひ或は無條
件にて之を取戻す二とを得べく、而も債権の代當物たる櫓保物
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　むの取戻は、必然的に、被権保債務の漕滅を意味したのであつた。
斯くの如く、爾者はその敷果の上に於ても差異があつたが、然
しそれ等の問に於ける重大なる差異は、徳政令が主として土倉
20 明泊勧期に於ける溶鍛貸借法の饗遽
（質屋）に於ける貸借から生じた斯謂櫓保附債務を封象としてゐ
るに封し、和鋤濟令は、か入つて櫓保附債務は之を除外し、無
鍛1保の債務を鍔象としてゐる黙である。この差異は、とりも直
さす、その時代相の差異を最も雄辮に物語るものであって、鎌
倉時代室町時代の高利貸資本は土倉を舞墓として活躍し、江戸
時代のそれは武士並に庶民階級に向つて無櫓保貸付を行ひ富の
吸牧を圖つてゐたことに由るのである。此事態は明治初年に至
るもなほ繊績し、否な盆々増悪するの傾向すら在りしを以て、
明治新政府は、幕府の奮例に從ひ、断然たる庭置に出で、貸金
穀相封濟令の登布を爲すに至つたのであつた。
　　1）　昭和二年四月二十二日緊急勅令第九十六號等。
　　2）　民：事要録甲篇400頁。
　　3）　これは、後段権保の節封物携保総読の項に於て述ぶろ「憺保物の滅失ば
　被携保債櫨の清滅を意味する」といふ原則のコロラリーとして言ひ得ることで
　ある。59頁参照。
　華士族卒の債務に關する相勤濟令と季民相互問の債務に關す
るそれとの問には非常なる差異の存することは、既に掲げられ
たる法文を比較することによつて直ちに看取し得ることであ
る。即ち、前者が、債務は明治二年六月二十五日迄に登生した
るを以て足るとするに反し、後者が、債務は慶慮三年十二月末日
迄に登生したることを要するとする駄であつて、また、前者が
櫓保附の債務も亦適用より除外せのに反し、後者がそれをば相
封濟令の適用より除外してゐる織Cある。何故にか、る重大な
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る差異が置かれたのであろうか。勿論その理由は一にして足ら
蹟のであるが、その最も主要なるものは、嘗時行はれた重大な
る政治的墾革であらねぱなら濾。華士族卒は殆んど薔武士であ
る。維新の際に逸早く新政府に蹄順し、奮隷の幾割かに嘗る家
隷を新政府から給せられてゐた奮旗本、御家人も、：實際上それ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くり：丈けでは到底生活を支ふることは出來なかつた。叉、各藩の奮
臣は版藩奉還後殊に魔藩によりて大部分矢業の憂目に逢ひ、各
藩主亦莫大の財産を矢ひ、爲に華士族卒軌れも甚しき困窮の状
態に在つたのである。而も、これ決して自己の所行の結果では
なく、肚會の大勢に押流された結果であるから、最も救濟を要
すべきは華士族卒なりと倣し、特に之に向つて重大なる保護を
　　　　　　　　　　ぐ　ラ加ふるに至つたのである。華士族卒の債務に關する相翌濟令と
同一の布告中に規定せられた、r從前今後共家腺ヲ引當（櫓保の
意）二致シ候金貸借ノ儀ハー切裁判二不及候事Jとの條丈は同
　　　　　　　　　　　　　く　ラーの理由に基いてゐるのである。
　　1）　明治元年入月二十日の太政官i達に依れば、徳川奮臣蹄順の・者俸線は、萬
　石以下五千眉迄は千俵、三千石迄は五百俵、千石迄は三百俵、五百石迄は二百
　俵三百石迄は百五十俵、二百石迄は百俵、百石迄は五十俵、四十石迄は四十俵、
　四十石以下從前之通とせられプこ。尤も上記の何石とは草高帥ち農民の牧獲すろ
　　　　　　　　　　　　　　　モノナリ　全額（法定の）であつて、草高一石は四ソ物成（四公六民）とすれば約一陵に
　　　　　　　　タツシ　當ろ。されば同上の遙の末段には俵取之者同蜥とせられてゐる。（民事要：録乙篇
　100－101頁）。此新線制は下に裕に上に乏しく定めてあるが、當時約六萬と註
　冠らる、（松ZF太鄭氏江戸時代制度の研究上巻大正入年版382頁）二百俵未満
　の御家人なる階級は薄給を二分之一乃至四分之一に減額ぜられ月額四五俵以下
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　を以て一尿の磁計を支へ拠て臓らな℃’つすこのである。因に嘗時旗本は約五干人
　て’あつすこといふ　（同．と）0
　　2）　勿論、華士族卒ぷり干民に封して貸付を：爲してゐれ場合も’ないでは’ない
　が、非常に稀力：ことである℃・ら結局斯く書つてi差1支ないのであろo勿論醤藩の
　藩として有する債構債務は公債故之を除外する。醤藩債横に就ては明治六年三
　月三日太政官布皆第八十一號貸附金穀取立法則めリ、（民1事要録乙篇189頁）、奮
　藩債務に關しては同五年三月十四日（第九十四號）同月二十入日（第百三號）
　の太政官蓮並に同年四月十八口太政官布吉第百二十六號等の諸規則がある（同
　上110－112頁）。然し、明澄五年六月廿四日史営より司法省への廻達に依れば、
　殆んど明澄元年以前の藩債は藩主の私債と見倣されてゐることを洗意ぜねばな
　らぬ。（同上112－117頁）。
　　3）民事要録甲篇257頁。
　事物に關する相封濟令適用の範園は、時代によつて種々のi攣
遷があるが、明治五年十月七日並に二十二日のそれは、費買雇
傭等より生じた債権を全然除外してゐる。然しその適用除外の
爲には、相封濟令適用の時期以内に於てそれ等の債務が滑費貸
借上の債務の形式に憂更せられざりしこと、いふ、滑極的要件
が要求された。即ち、慶慮三年十二月末日（又は明治二年六月二
十五日）以前に於て、既に債務が滑費貸借上の債務なる形式に
改められてゐる時には、それが元來責買叉は雇傭等より生じた
債務であつても、相封濟令の適用を免る、ことを得なかつた。
然し、それが原形の儘推移し、明治元年一月一日（叉は明治二
年六月二十六日）以後に至つて初めて改められた場合には、之
　　　　　　　　　　　　　　　くゆを訴求することを得たのであつた。
　　1）　明治六年四月二十三日司法省指令（畏事要録甲篇653頁）。
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　相勤濟令の施行は甚だ嚴格に行はれ、相封潴令螢布の當時訴
　　　　　　　　　　くり訟繋騒中のものを却下するは勿論、酸布以前既に勝訴の判決を
受けてあり張制執行の出願が蛮布以後に至つて爲された揚合に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くわ於ても、其事案が貸金穀債椛に關する限り之を却下してゐる。
　　1）明治五年七月十八日司法省指令（民箏要録甲篇397頁）。
　　2）　同六年一月十三日司怯省指令（同上406頁）。
　次に、所謂名目金貸付に就いて一言する必要がある。元來、
名目金とは、その名の示すが如く、種々の名目を附せる貸付金
穀にして、その貸付に就いては幕府の特許があり、從つてその
同牧は確保されてゐたのであつた。然し、後には、名は岡じき
もその實を異にするに至り、宮家・門跡又は堂上（公卿）等の名
　　　　　　　　　　　　　　　ヨウタシを用ひ祠堂金なる名目の下に、御用達町人等が自己の金銀を加
増し叉は自己の金銀のみを以て、一般に貸付を爲すものとなつ
　　　　　　　　　　　　　　　サシクワヘキンたのである。その加増する金銀を差加金と稻してゐた。差加金
をする二とは元來違法であb、法律上はあくまで名目者の貸付
　　　　　　　　　　　　　　　　　　のであるから、r宮方モ華士族ノ通リ可心得」との取扱となりたる
　　　　　　　　　　ラ結果、その貸付の時期が明治二年六月二十五日以前なるときは、
宮家の名目たると華士族の名目たるとを問はす、華士族の債権
債務に關する相封濟令の適用があり、それ等の貸付は當然同牧
不能（訴訟上）となる諜である。然し司法省は、疑義の起らん二
とを惧れ、明治五年布達第四十一號第九條を以て明に之を規定
　　おンした。從つて、差加金を爲した町人等は、たとへそれが明治元
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年一月一日以後の貸付であることを謹明し得てもこれを訴求す
るに由なく、凡て自己の損失に蹄したのであつた。これと同様
なる關係は、李民が他人（準民）よりの借入金を以て、自己の名
に於て、華士族卒となりし奮武士にi封し、明治元年一月一日以
後同二年六月二十五日以前に於て、貸付を爲した場合に起つた。
最初の貸付人は身代限迄の訴求を爲し得るに反し、第二の貸付
人は全然訴求できぬが故に、凡て損矢は第二の貸付人に蹄した
のである。而も、第二の貸付人が貸金業者であると否とを問ふ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　りてゐないことは、注意すべきことである。
　　1）　明治六年一月十四日司法省指令（民事要録甲篇4G8頁）。
　　2）　明治五年十一月二十入日司法省指令には、相封濟令の適用に當つてはi契
　約の締結せられ五る時を以て標準とすべくその契約より獲生せる債務の辮濟期
　を以て擦準とすべきに非ろ旨を明言してゐろ（民事要録事篇276－277頁）◎
　　3）民事要録甲篇260頁。官令全報第五十一號附録79頁。
　　働　明治六年一月七日司法省指令（民事要鎌甲篇402頁）。
　前段所読の如く、相劃濟令の主眼とする所は、一の肚會政策
に外ならブふかつたのである。從つて、利息附のもの帥ち貸金穀
を以て、その主たる目的としてゐたのであるが、必すしもそれ
に限らなかつた。たとへ名目は預金穀（寄託）と稔するも、利
息を附し或は禮金を牧受するときは、之を貸金穀と見倣してゐ
　のる。反封に、若し貸金穀と欝するときは、たとへそれが無利息
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ラなるときと錐も、相勤濟令の適用があつた。尤も、それが眞に
預金穀にして「手許二差置候ヲ懸念昌思ヒタノレ情ヨリ預ケ置候
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段取糺之上無相蓮昌於テハ」、之に封して相封濟令の適用を爲す
ことなく、r願意之趣取上預ケ人へ差戻方申渡ス」べきものとし
　　　ラ
た。而も、r禮金利息ヲ不受預ケ金ハ（中略）天保度（天保元年は
明治元年より三十九年目）ノ預ケ金ニテ」も受理すべきものと
　　　　くめ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ラチアカザゆ倣してゐる。加之、r若シ共金穀ヲ費用致シ濟方不将明トキハ断
獄課（刑事裁判所）へ引渡ス」ぺき旨の規定を置き、極端に之
　　　　　　　　　ゆンを保護してゐるのである。
　1）明治五年十一月二十七日司法省布達第四十一號第二條前段（民：事要録甲
　篇260頁）・
　2）　同八年五月二十九日司法省指令（同上丙篇195頁）。
　3）同五年十一月入日司法省指令（同上甲篇391頁）。
　4）　同七年六月十三日司法省指令（同上290頁）。
　5）1〉所引布達第二條末段（同上260頁）。
　尤も、既述の如く、明治七年三月四日の太政官布告第二十七
號は、r預金穀ハ其謹書中昌封印ノ儘預り置候鰍或ハ預り中融通
使用ヲ爲サ・・ルノ明文ナキ分ハ出訴候共本年：五月一日ヨリ以後
　　　　　　　　　　　　　ぐリハ貸金同様二裁判可致」と規定した。されぱ、斯かる明丈の存
せざる預金穀に關しては、七年五月一日以後出訴のものに限り
當事者が華士族卒なりしや耶民なりしやに從つて、慶慮三年十
二月晦日叉は明治二年六月二十五日以前以後の匠別を立て、、
その受理不受理を決すべかりしもの、如くである。然しながら
同年五月二十三日の司法省指令に依ればr利息禮金ナキ預ケ金
ハ壬申第四十一號布達第二條嵩嬢り丁卯以前ト錐モ取上ケ裁判
26 明治初期に於ける浩費貸借法の饗遜
シ噺獄へ廻サ・ツレ迄1儀昌付J云々とあり、叉、「云々ノ明文アリ
テ償却ヲ爲ササルハ律二照シテ及庭断共明文ナキハ身代限昌庭
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ンスルノ界ヒヲ分ッ迄二止ル儀」なりとある。其他之と岡趣旨の
指令数多存するが故に、上述の太政官布告は、主として刑事に
關して、明治五年司法省布蓮第四十一號第二條の規定の適用を
排除し、受寄物を費用するも新律綱領難犯律第七條費用受寄財
ゆ産の庭分に及ぱざる旨を規定せんとしたることは、明である。
然し、一方民事に關しても、r貸金同様ノ庭分二及フトキハ〔身
　　　　　　　　　　　　　　　　　ホカ代限二當ツテ〕素ヨリ先取ノ梅ナキ者二付外貸金主ト金高二慮
　　　　　　　　　　　　　　　　　ぐめシ奉等ノ配當ヲ受ク」べき旨の指令あるが故に、新法の要件に
合致せざるも、軍に優先辮濟の権を奪はる、のみにして、純然
たる貸金穀と看倣さる、に非摩、從つて、取引年代の如何に古
きものなりとも、決して相勤濟令の適用なかりしものと言はざ
るを得ないのである。
　　1）民：事要録甲篇965頁。
　　2）同上495頁。
　　3）　同條は「凡他人ヨリ財物畜産ノ寄託チ受ケ轍〃費用スル者ハ坐鍼チ以テ
　論γ一等チ減ス罪徒二年傘昌止・レ（中略）競二物チ追ジテ主二還ス（下略）」と
　規定してゐろ。
　　4）　明治七準五月二十三日司法指令（民事要鎌甲篇496頁）。
　明治五年十月七日虹に同月二十二日に登せられたる爾相封濟
令の施行の妖況は大略叙上の如くであるが、然らば同月二日登
布の藝娼妓に關する相封濟令の施行状況如何。之に關しては先
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づ同月九日に登せられたる司法省布達第二十二號を墨げねぱな
らぬ。その第二條に日く、「（、ヒ略）娼妓藝妓ハ人身ノ梅利ヲ矢7
者ニシテ牛馬二異ナラス人ヨリ牛馬二物ノ返辮ヲ求ムル理ナシ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ト故二同上ノ娼妓藝妓へ貸ス所ノ金銀蛇責掛ケ滞金等ノ・一切債ノレ
　　　　　　　りヘカラサ・レ事」と。即ち、既往の債務に關し比喩的に娼妓藝妓
の取引能力を否定し、それ等の者に封して貸し又は責りたるも
のは之を贈與したるものと見倣して、それの返還又は代金請求
を禁止したのである。尤も、費掛代金と稔するも、其實は櫻主
より金銀の代りに物を給付したるに過ぎ組のであるから、権衡
上之をも含ましめたに過ぎない。此規定を表面より見ると、娼
妓藝妓に勤して貸金叉は費掛代金を有する者は凡てその権利を
矢ふ旨を規定してゐるやうに見えるが、明治七年十一月十二日
の司法省指令に依れぱ、亭主（櫻主）と藝娼妓との間に於て爲さ
　　　　　　　　　　　　　　　　のれたる取引に關してのみ適用があつたのである。從つて此規定
　　　　　　　　　　ゆンは、同上司法省布達の第一條と共に、藝娼妓を使役したる亭主
に謝しての、一種の庭罰規定として理解されねぱなら露。然し
ながら、此相封濟令の適用は、同令の登布せられた前日即ち明
治五年十一月一臼以前に爲されたる取引のみに限られ、同月二二
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の日以後の取引に關しては、その適用なしと規定された。蓋し、
同日に於て、彼女等は取引能力を取得したと考へたからである。
從つて、此相i封濟令は、上述十月七日蛇に十月二十七日の爾相
封濟令に比し、時問的には適用の範園が廣かつたのであるが、人
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　　　　　　　　　　　　　　　くるンに關しては甚しく狭いものであった。
　　1）民寧要録甲篇25s頁。
　　2）　同上307頁。
　　3）人勇チ喪買スルハ古來制禁ノ塵年季奉公等種々ノ名日チ以テ共實喪買同
　様ノ所業二至’レニ付娼妓藝妓等雇入ノ資本金ハ嫉金ト看倣ス故二右ヨリ苦情チ
　旧昌フル’者ノ、取系しノーヒ共金ノ全額チ可取揚響黍．」（民事要録甲篇257－25S頁）0
　　4）明治五年＋月畑司法省布達第二＋二號第三條但、ll：（同、ヒ25S頁）。
　　5）事物に關してはほぜ同様である。何とねれば本丈駈設の通り金銀を給付
　する代りに与勿晶を給付しすこに，過音“∂Qと見そ讐る℃bらである。
謹三 書
　契約上の償務を履行せしむるに當つて、契約謹書の有用なる
ことは、何庭如何なる時に於ても墾りがない。然し、如何なる程
度に於て、一國の法律上謹書が要求されてゐるかの鮎に至つて
は、場所により時代によつて非常なる相蓮のあることを認めね
ばなら露。或は契約の成立に就いて謹書が要求される揚合もあ
）、或は契約上の債務を張制履行せしむるに就き鐙書が要求さ
　　　　　　　ユラれることもある。叉、契約一般に關して謹書が要求せらる、場
合もあれぱ、或特殊の契約に限つて要求せらる、場合もある。
而も其記載事項虹に記載形式が、嚴密に要件に合致することを
要求してゐる場合と、軍に契約の内容を明にすることを得れぱ
足るとしてゐる場合とある。殊に或場合には、實印の押捺迄も
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不可歓の要件とされてゐるのである。
　　1）英國に於ては、四暦1S93年のS・“e　of　Goo｛｛s　Actの4th・seotionに俵
　つて、£10以上の慣値ある品物の資買，に關しては、4th・8ectio11に掲げられ巽
　他の條件の満されざる限り、契約謹書を以て誰明するに非ざれば、契約上の債
　務を弧制履行せしめ得ないとされてゐる・（A・M・Wilshere：The　Principles
　of　the　I鳥w　of　Contraets｛md　Tort監．1922．pp。64．292．）◎
　徳川幕府時代以來、我國に於ては、金穀貸借を爲すに當つて
は謹書を作成することを要し、若し謹書なきときは、相手方の
認諾する場合の外、訴訟するも勝訴の判決を受くることを得な
　　　　　　のかつたのである。然しながら、それの記載事項並に記載形式に
關しては、嚴格なる定めはなかつた。叉、費買に關しては、r帳
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ラ面に買主名を書付印判取置可申」となつてゐる。然るに、明治
四年九月二日、太政官は「諸品費買手附金取引心得方定書」な
る名欝の下に、布告を焚し、費買を爲すに當つては、當事者双
方より雛形に示せる通りの又はそれより詳細なる記入を爲した
る謹書を交換すべく、r若相背不都合ノ謹書ヲ取置後日二至り訴
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の訟二及ヒ候トモ讃櫨ニハ難相立候事」と倣してゐる。これは、
明治初年に於ける謹書嚴格化の、最初の表現であった。明治六
年六月十四日太政官布告第二百十二號に至れば、費買のみなら
す、凡ての取引上の謹書に關して、r來ル七月十日以後ノ謹書類
及ヒ公私ノ文書ニハ総テ年號月日ヲ記載可致若シ疎漏ニシテ年
月日ノ内何レニテモ略記シタル時ハ裁判上謹擦昌不相立候事」
　　　　　　　　　　　のとの規定を設けてゐる。
30 明治初期に於ける潰貧貸借法の墾遽
　1）　（上略）取…替銀も立替銀同様之趣意に候は讐貸金駅伺様御取計ひ可然候尤
詮文無之候共雛方申口致符合候は▽濟方申付候方と存候申争ひ候におゐては
〔誰丈無之く〕帳面計に誕置候分は不及沙汰方に可有候（徳川時代民事慣例集
動産一の巻206赦裏）
　2）　徳川時代民：事慣例集動産三の巻1赦表。寛丈三年十月町鯛。
　3）民事要録甲篇618－623頁。
　4）　フランス民法第千五百八十二條¢）如く「謹書チ用フかコトチ得Jといふ
のではなく、必す讃書を作成すべしとするのである。而も叉、取引の金額に關
して何等の制限を置いてゐない。ぶつて、既規定は、決してフランス民法に俵
つ☆ものといふことはできない。恐らく我國の傳統的思想に基吾、健訟の弊を
遽けんが爲に、設けられプ誌のと信すろ。蓋し、我國に於ては古來、訴訟事務
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　メヤスタずシを、極力國家事務より排除ぜんとする努力があつアこザらであろ。後述目婁糾の
制度も亦同一の思想に基いてゐるのである。
　5）民事要録乙篇527頁。
　加之、同年七月五日太政官布告第二百三十九號は、更に進ん
で、同年十月一伺以後に作成する謹書には必す實印を押捺すべ
く爪印花押等を以て印章の代用とすることは許さない、然し、
商取引に關する鐙書・受取書・通帳等に商用印叉は店判を用ひた
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　のものは例外として之を有敷とする、と規定した。此の外、同年
　　　　　　　　　　　　　　　　カキツケニ月七日には、既に、r諸讃文手形類書附類ヲ以テ後日ノ謹擦ト
可致」き爲に、同年六月一日以後作成するものには、必す所定の
額の印紙を貼用すべくr右印紙無之分ハ後日訴出候トモ取揚不
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）相成候事」との、太政官布告が出てゐる、尤も、此黙に就ては
同年六月五日太政官布告第百九十號により、取引の金額十圓以
　　　　　　　　　　　　（3）上に限る旨の制限が設けられ、大いに緩和せられてゐるのであ
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1）民：事要録乙篇528頁。
2》同上616頁o太政官布告第五十六號。
3）同上642頁。
　これらの取引の謎書化並に謹書の嚴格化の諸規定は、訴訟手
　　メヤスタぼシ績上目安糾なる制度の存在することに依つて、盆々共敷用を登
揮した。否な寧ろ、此制度あるが爲に、謹書は取引法上の王座
　　　　　　　　　　　　メ　ヤスを占め得たのである。元來、目安とは、徳川幕府法上、訴状の
稻呼であつた。從つて、目安糾とは訴状審査の謂である。明治
初年の目安糾を、強ひて定義づけれぱ、r目安糾とは、訴状に添
附せらる＞契約謹書が、法定の要件を具ふるや否やを裁判官（判
事補）に於て審査し、若し要件に合致せざるものと認めたると
きは、本案の審理に入ることなく訴訟を却下する訴訟手績上の
制度である」と言ふ二とが出來やう。叉、目安糾の結果、本案
審理に入るべき決定を爲したるときは、之を訴の受理と樽して
ゐた。故に、叉、目安糾とは訴訟の受理不受理を決定する制度
なり、とも謂ふことが出來るのである。若し、目安糾の結果、受
理せらる、ときは、こ、に初めて勤審が開始せられ、謹書以外
　　　　　　　　　　　　　　　く　パむの書謹並に人謹を探用し得たのであつた。然し、如何に多藪の
讃人ありとも、適法の謹書なけれぱ、決して受理せらる、こと
　　　　　　　　　りは無かつたのである。
　　1）　なほ、不受理郎ち訴却下の虚分を爲すときは、一定の列文並にその簡軍
　なる理由を、訴状に記載することを要し九（常令全報第二十二號62頁）っ
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　2）明治五年九月十九日司法省布建第十四號訴訟入費償却暇規則第二條（民
醜要録乙篇3：頁）等。
　3）此制度の存在は、訴訟費用の制度と多少の關聯を有してゐるのではなザ
ろう℃㌔i蓋し、前註椴規則が明治六年二月一日施行さる、に至1る迄は、i被告勝
蓋斥すろも共支出し☆る費用は全部自辮であつて、導告＆り全然腓償を受けす、
殊に、識人引合人（關係人の意）に至つては、他人間の璽訟の爲に時を費し族費
を費して、而も何等の補償を受くることが出來なガつ☆のであるη’ら、斯ザる
制度によつて、不當なる訴訟を防遇する必要があつたものと見’なければならぬ
実アら、て’あろ0
4）　明治六年十一月八日司法省指令（民：事要録甲篇77頁）等。
　然しながら、司法省は、謹書要件の審査に當つては成るべく
寛大なる庭置を爲さしむるの方針を採つた。先づ、年月日の記
載方法に關して、それは必すしも太陽暦に從つて爲さる、を要
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ぐりせす大陰暦に從つて爲されたるものも有敷なる旨を指令し、叉
明治の年號に從はすとも紳武紀元何年との記載あれば足る、と
　　　　　の指令してゐる。然し、干支の記載は、それの指す年暦を判然せ
　　　　　　　　　　　　（3）しめ鍛が故に無敷なりとした。年月の記載のみで日の記載なき
　　　　　　　　　　　　　（4）ものは無敷たること勿論であるが、判取帳の如き藪多の取引を
一冊の帳簿に記載するものに在つては、表紙その他該帳簿内の
記載によつて年を知り得る限り、特定取引の年の記載は省略し
　　　　　　　　　（5）得るとせられてゐる。
　　1）明治七年五月十五日司法省指令（民事要録乙篇554頁）。
　同日司法省指令（同上556頁）。
　　2）同年六月三十日司法省指令（同上562頁）。
　　3）　同年二月二十七日司法省指令（同上546頁）。
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4）　明治六年十二月二十五日司法省指令（同上542頁）。
5）　同七年九月二十日司法省指令（同上572頁）。
　印章に關しても、同様なる方針の下に、司法省は、貸金穀の謹
書中、たとへ氏名の下に捺印を歓くも謹書の初頭に實印を以て
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くハ爲せる割印あるときは、なほ實印の押捺あるものと看倣し、叉
　　　　　　　　　　　　　　　　　　ウケユン　　　　クモガシラ　　　タチ更に進んで、借主の印章全然押捺なくとも、請人並に組頭或は立
アイニン合人の捺印ある謹書なるときは、請人を被告とする場合は勿論、
借主を被告とする場合に於ても、なほ、其謹書は眞正に成立せ
るものと見得る讃左あるものとして、之を基礎とする訴訟を、
　　　　　　　　　　　ぐ　ラ受理すべしとしたのである。然しながら、商用印叉は店判の使
用は制限的に許容せられたのであるから、それがたとへ商人の
爲す取引であつても、所謂商法上の取引（商取引）に非すして
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（3）r尋常金銀貸借讃券」の場合、帥ち民事取引なる場合には、謹
書上に商用印叉は店判の押捺あることは、決して印章の押捺な
　　　　　　　　　　　　　　　　　　ぐのる要件を充してゐるものとはせられなかつた。
　　1）　明浩七年六月八日司法省指令（民事要録乙篇558頁）。
　　2）　同八年三月二十三日司法省指令（同上596頁）。
　　3）當時我國に於ては既に商事民事の匝別の標準を取引の性質に置きその取
　弓1が商人によつて爲されたガ否かの鮎に置ザなザつたことは種々の鮎ザら明で
　ある。殊に，明治六年十一月五日登布の太政官布吉第三百六十二號出訴期限規
　則2）適用に關して登せられテこ、明治七年十一月五日・同年同月十二日・同年十二
　月二十四日・同年同月二十七日・同八年三月十八日等の司法省指令に於ては、こ
　れが明言されてゐるのである（同上300頁・305－306頁・685頁・686頁・328頁）。
　　4）　明治七年六月十二目司法省指令（民事要鎌乙篇561頁㌔
。34r 明治初期に於けろ浩費貸借法の轡遜
　斯の如く、可能なる限り解繹によつて詮書を有数覗せんとし
たのであるが、明交に反する誕嘗なるときは、已むを得す、之
を基礎とする訴は却下サねぱなら組。よつて裁判所は苦肉の策
を同らし、若し要件の欠敏せる謹書を以て訴へ出でたるときは
その者に鋤し、その欠敏せる要件を補充し叉は全然新なる謹書
に書改めたる上更に訴へ禺づべき二とを読諭し、補充叉は書替
を爲したる謹書を以て再び訴へ出づるに於ては、それの補充叉
は作成が、取引當時に於て爲されたるに非すして、事後に於て
爲されたるものなるに拘はらす、・之を有敷なる詮書として採用
　　　　のしたのである。又、補充は、謹書自艦に爲すの外、謹書作成者
から後日交附せられた、欠歓を補充するに足る記載を含める、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　ン書面を添付するの方法によることが出來た、，
　　1）　明浩七年四月七H司法省指令（民事要録乙篇549頁）。
　　2）同年五月七日司法省指令（同上552頁）。
　謹書の要件補充又は書替を爲すことにより強制履行を爲さし
めらるべき者が、補充叉は書替に慮ずる場合には、闇題はない
が、妊議なる謹書作成者は往々にして之を拒絶した。よつて司
法當局は、置書受取人よbして要件記入請求の訴を提起するこ
とを得しめ、r返還期限ノ内外ヲ問ハス（中略、民法裁判所晶於テ
書改ムヘキ旨裁判ユ及」ぶべきものとなし、「若シ書改メヲ拒ミ
　　　　　　　　　　　　　　　　　リタル者ノ・刑法裁判斯へ相廻スヘキ事」とした。尤も此後段の規
　　　　　　　　　　　ラ　む定は實行せられなかつたが、何故にかかる罰則を設けんとする、
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に至ったかの製1は、大いに考究を要する問題である。或は判決
輕祀を罰せんとしたものとも解せられるが、然し恐らくは、當
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ぐり時は裁判々決を以て意思表示に代へ得る現行制度の如き便法が
存在しなかつた爲に、刑罰なる問接的張制手段を用ひて記入叉
は書替を爲さしむるの外はない、と考へたに因るものであろう。
尤も、小作契約謹書に關しては、地方行政磨より之が作成を命
　　　　　　　（5）令した例もある。
　　1）　明滑七年五月十五日司法省指令（民事要録乙篇556頁）。
　　2）但し初めぶり「有心故造シテ年月日チ略記シ」ナこる場合には、詐欺罪と
　して刑法裁列厨の虞，噺を受くべきものとされテこ（民箏要録乙編547頁。明治七
　年二月二十七日司法省指令）。
　　3）　同年十一・月十三日三潴縣に謝する司法省指令は、此鮎に關し，「詮議ノ次
　第府之追テ可及指令事」としてその實行を留保し、途にそのま、とねつテこ。（局
　上5S2頁）。
　　4）民法第四百十四條第二項但書。
　　5）　明治九年七月三日内務省指令は、同年六月五日の「當縣管内著越爾國ノ民
　間二於デ從來地主小作人二卸ジ地チ爲ス際唯口上ノ約束ノミニシテ多グハ約定
　謹書交換シ置カサヌレノ奮慣ナ｝レヨリ近頃地主小作人ノ間紛議チ生シ出訴スyレニ
　及フモノ不少然7レニ確實ナ7レ謹櫨アラサァレニ俵り裁剣上受理セラレサルニ至リ
　　　　　　　　　　　ノ　ミ：地主タ7レノ利チ牧アレ能ハサか而己ナラス其宅断等饒菖占有2犠チ與＾シモノニ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　ロ　くシくりの　の　ロ　至テハ動モスレハ地主タルノ構チ失ヒ小作人ノ妊嘉ナかモノハ無謹擦ノ争論チ
　の　の　の　醸成シ装問萬一チ儀倖スルモノナシトモ保シ難〃保護上甚タ差悶テ生シ候ハ申
　i迄モ無之此儘二閣キ候テハ奮弊洗除頁民安堵ノ期ナカルヘシト相考候間右等ノ
　趣チ以テ管内＾布蓮シ向後小作地ノ約定チ爲スモノハ必ス鐙書爲取換現今約限
　内ニテ誰書無之分チモ最前結役ノ通り此際更二謹書チ：爲相作申度相伺候也」と
　の敦賀縣伺に封し「伺之通」と爲してゐる。（官令全報第三號87頁。内務省日
　誌明治九年第三十八號）。
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　上述の如く、欠飲要件の記入叉は謹書の書替を肯んぜさる謹
書作成者に勤しては、訴訟によつて記入を諦求し得るの手段を
輿へたるに拘はらす、鐙書所持人中には、訴訟を爲さすして自
ら記入を爲す者があつた。勿論、記入の椛限なき者が記入を爲
せぱとて、その謹書が、要件の記載あるものと墾することは、無
い筈である。從つて、か、る私捜記入を爲したる者に封しても、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　りなほr断獄ノ庭分晶及フヘカラス」と指令してゐるのである。
然し、とも角、債椛者は罰せらるることなく私檀記入を爲すこ
とを得て、時に非常なる利を得ることが出來るのであり、從つ
て、甚だ不適當なる定めと言はざるを得ない。蓋し、巧妙に記
入せぱ、私檀記入たることを登見さるることなく受理せらる、
からである。尤も、後述の如く、明治八年司法省布達第一號に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　のより、年月日を欠敏せる記書も或程度の謹擦力を認めらるるに
至れば、私檀記入は断獄課の庭分を受くべきものと改められて
　　　ンくの
ゐる。
　　1）　明治八年一月七日司法省指令（民事要録乙篇589頁）。
　　2）37頁参照。
　　一3）　明治入年四月二十九日司法省指令（民事要鍼乙篇605－607頁）。
　　4、　然しながら、印章傭造e新律綱領詐傭律第六條）を除くの外、女書1爲i造を罰
　する規定は新律綱領にも改定律例にも置ザれてゐない。從つて各府縣から登布
　されてゐ7こ（明治五年十一月東京府に於て曇布せられ7このが最初）警察犯威罰
　令たる違式詮違に問擬し☆ものであらふ。明治七年九月七日附の、司法省に封
　する白川縣の伺書にも「誰書ハ員債主二於テ關係大ナPレモノ債圭タリトモ之チ
　檀二記入ス7レノ櫨ハ無之甚ダ不都合ノ事二付遠式輕二問ヒ懲役十日麟チ聴シ如
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何可有之哉」の記載がある。（民富要録呉8S頁）。困に蓮式は七十1五鍍以上百五
十鍍詮違は五鍍以上七十鍍以下の贈金となつてゐる。（明治文化全集法律篇107
頁）。
　裁判を以て意，思表示に代ふることを得る便法を認めす、而も
何等の問接張制を行はなかつたが爲に、前述の如き要件記入の
訴を認めても殆んど實敷がなく、年月日の記載を飲く程度の些
細な敏陥あることを理由として、全然、それを根糠とする訴訟
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　でりを受理せざるが爲、r人民（中略）篇二抑塞ヲ怨ム」の事態を招來
した。よつて、太政官は、明治八年二月廿二日、布達…案文を添
へて司法省に指令を褒し、司法省をして、之を同月二十七日布
達第一號として登布せしめてゐる。曰くr明治六年〔太政官布
告〕第二百十二號ハ其謹書全ノ鐙嬢二相立タサル儀ニハ之ナク
只其年月日ノ早晩ヲ定ムヘキ謹擦二相立サル儀晶候條右等ノ讃
書ヲ以テ年月日ノ早晩二拘ハラス其記入ノ事件二付訴訟〔昌〕及
　　　　　　　くわフトキハ取上可裁判」と。從つて、年月日略記の讃書に基いて、
利息講求の訴を爲すことは出來ないのであるが、元本請求の訴
　　　　　　　　　　　　　　　　　きラは、之を起し得ること＞なつたのである。
　　1）　民事要録乙篇394頁。
　　2）同上531頁。
　　3）　明治入年五月二十入日司法省指令（民事要録丙篇606頁）。
　叉、明治八年五月に至れば、諸品費買手附金取引心得方定書
は、r實際上何分規則ノ通り相行ハレ難」く、その行はれないの
は、商取引の如く多忙の問に爲さるる取引に關しては性質上巳
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むを得ないのである。その謹書が「印章等明確且文章約定ノ事
件ヲ謹スノレニ足ノレ可キ者ニシテ只書式順序等ノ潮B規則二乖ケ
ノレカ爲途ユ権利ヲ失7二至ノレハ箕以テ欄然ノ至ニテ（中略）人民
保護ノ眞理二停リ不都合ノ次第」である、との理由を附した・
　　　　　　　　　　　　　　　の司法省の磨止意見が、同月四日太政官に提出された。太政官は
その議を容れ、同月十八日布告第八十七號を登して途に之を塵
止したのであるが、たyr向後責買ノ約定ハ勿論其他諸取引ノ
約定ヲ爲ス謹書ニハ成ルヘキ丈ケ其約定ノ趣旨ヲ明確二書キ載
　　　　　　　　　　　　　のセ疎漏曖昧ノ事之ナキ様注意可致」となした。
　1）民事要録丙篇604頁。
　2）同上600－601頁。
謹書の嚴格緩和の傾向は、其後、印章に關しても現はれ、明
治十年五月十八日の太政官布告第四十四號は、へ上略）明治六年
　　　　　　　　　　　　　　　　　くゆ第二百三十九號布告自今相屡候條此旨布告候事」と規定した。
從つて、謹書に實印（又は商用印店判）の押捺なきも、それを基
礎として本案の審理を受くることが出來るに至つた。又、「（上略）
自今費掛ケノ晶縦令十年以内二候共銘々記載ノ帳面へ借主（買
　　　　　　　　　　　　　　　わ主）ノ印鑑無之分ハ（中略）一切取揚裁判不申付候」との明治四
年六月十五日の太政官布告も、上述四十四號布告前段を以て屡
止せられたるを以て、所謂一紙鐙文のみならす、費掛帳に關し
ても、印章の押捺なる要件は必要とせられなくなつたのである。
　1）　官令全報第十號41頁。
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2）　同上第六’トヒ號附録5頁。
　斯かる詮書の嚴格緩和の傾向は、途に、登展して、明治十年
二月示申戸i毅‘岡所より、「聞クi契約ハ彼我爾意ノネ序霧警フ者ニシテ養登
書ハ共意ヲ記スルノミ」等、浴々数千言を以て綴られた、謹書の
性質、並に目安糾なる制度の不可なる所以を述べたる上申書の
　　　　　り提出となつた。司法省亦潔く共議を容れ、明治十年四月五日丁
第二十九號達を登し、r從來目安糾シト云成例アリテ出訴ノ起頭
被告ノ答辮ヲ侯タス直二受理不受理ヲ制決スノレ等ノコト有之候
　　　　　　　　　　　　くわ庭右ハ贋止可致候（下略）」とした。從つて出訴あらぱ必す本案
審理を爲すべきこと、なつた。然しながら、成文律に違背して
訴へ出でたる場合、例へぱ出訴期限規則により出訴期限を経過
　　　　　　　　　くめしたること明なる如き場合、並に所定の印紙貼用なき謹書を以
て出訴したるが如き揚合に於ては、依然として、訴を却下すべ
きものとせられてゐる。此後段の黙に關しては、各裁判所より
藪多の伺書が出てゐるが、殊に明治十年四月九日附の熊谷裁判
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　あ所による、請求と庭罰とは之を別異に取扱はんとする伺書は、
注目に値する。然し司法省の容る、所とならすぢなほ訴を却下
すべしとしたので、同年七月十七日、再び伺書を提出して其不
當を論じたのであつたが、途に司法省の容る＞所とならなかつ
　　　ぐろタたのである。但し印紙貼用の上再び訴へ出づるに於ては受理す
　　　　　　　ゆべきものとせられた。
　　1）官令全報第九號司法省指令録民事部3S－39頁。
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2）　　同．」ヒ本文19頁、，
3）　明泊十年四月．二十n司法省指令（官令全報第十三號司法・奮指令録民事部
1頁♪。
4）官令全報第十二號司法省指令録民導部3S－39頁。
5）　同＿ヒ第構一五號Il｛1一ヒ12－13頁0
6）　洞上第十二號同上39頁。
　上來述ぷるが如き経過を辿り、我國訴訟法上絶大なる威力を
有してゐた讃書は、遂に共王座を逐はれ、軍なる謹挨方法の一・
に蹄したのであるが、朋治十五年に至れば、爲替手形約束手形
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くりの法認なる形に於て、多少その重要性を復活してゐる。帥ち同
年十二月十一日、太政官布告第五十七號を以て、爲替手形約束
手形條例登布せられ、爲替手形約束手形の振出裏書引受等を爲
すには、手形面に行爲の年月日を記入し行爲者記名調印すべき
　　　　　　　　　　　くわものとせられてゐるのである。勿論、其他、振出には手形金額
支梯期限支沸場所受取人の氏名支梯人の氏名支彿文言等を記載
　　ゆ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くのすべく、裏書には被裏書人の氏名を記載すべく、引受には引受
　　　　　　　　くの文言を記載すべきことが要求されてゐた。約束手形に就き亦同
じ。同條例は、法條四十七を有し、ほゴ我現行商法第四篇の第
二章第三章に該當する規定を有してゐるのであるが、滲加の規
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　タ定を全然敏く鮎、爲替資金に關する規定を有する鮎等に於て、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　わ著しく異り、叉、爲替手形の焚行を金額五圓以上、約束手形の登
　　　　　　　　　ン行を同二：十五圓以上に限りたる黒占、支沸呈示期問を、一覧沸及
び一覧後定期梯の手形は、振出の日附より三ケ月と爲したる黙㌧
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並に、定期挑一覧後定期挑の手形に於て定め得る指定支挑期日’
の最長期を、振出叉は一覧の日よりそれぞれ六ケ月と制限した
　で　ヤ
る黒占等も、亦現行商法と相違してゐる。
　　1）手形行爲につき輩猫行爲説を探れば、手形は勿論契約澄書ではないが、
　少くも之に準すべきものとは見得るのである0
　　2）爲替手形約束手形條例第二條第十四條第二十一條（博聞砒明治二十四年
　十月版日本規則全書下趣957－960頁）。
）））））））?????（?同第二條（同上957－958頁）。
同第十四條（同上959頁）。
同第二十一條（同上960頁）。
同第十一條第十二條（同上959頁）。
同第四條（同上9S5頁）。
同第四十四條（同上963頁）。
同第九條第十條（同上959頁）。
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　消費貸借に關して最も問題となるは、利，自、に就ての法制であ
る。欧洲に於ては、基督敏の影響の下に、一時利息徴集禁止の
　　　　　　　　　　　　　　くり法律が行はれてゐたこともある。然し我國に於ては、少くも大
寳令制定（西暦701年）以來は、常に利息の徴集は法律上容認
せられてゐたのであつて、唯それに關して制限が設けられ，てゐ
たに過ぎない。その制限には二様あつて、一・は利率の制限帥ち
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所湖利、駄制限であり、他は所謂一本一利の制度である。一本一
利とは、一貸借に於て貸主の取得し得る利息の額は、元本と同
額迄とし、貸借後何年を経過するもそれ以上の徴集を許さない
　　　　でめ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ラ制度である。これは勿論支那傳來の法律。思想であるが、永く我
囲を支配し、永享九年（西暦1439年）以來次第に崩壊しては來
　（4）
たが、天保十四年（西暦1S43年）に至るもなほ其痕跡が認めら
　（5）
れる。所謂利息制限に就いては、初め稻粟と財物とに分けて規
定が置かれてゐたが、次第に混溝して、徳川時代に至れば途に
伺一の率に從ふべきこと＞なつた。帥ち、天保十三年十月に至
る迄の徳川幕府法に依れぱ、金穀軌れを問はす、年一割五分で
　　　　　　　　　　　　　　　（6）あり、それ以後は一〇割二分であつた。
　1）F。W・R即：Usury　and　U8ury　L馳w9・1924，P。42，PP．43－450
　　　　　　　　　　　　　　　　　スイコ　2）養老令雑令第十九條に曰く「凡公私財物出暴者。任俵私契。官不爲理っ
毎六十日取利。不得過八分之一。錐過四百入十日。不得過一倍。（中略）不得廻
利爲本。（下略）」と。同第二十條に曰く「凡馴稻粟出學者。任依私契。宥不爲
理。傍以一年1爲断。不得過一倍。其官牟倍◎競不得同奮本更令生利。及廻利爲
本。（下略）3と。（令義解。寛政十二年版巻十29－30赦）
　　ゲン　3）元に於ても「銭礒止還一本一利」と繕し（重校元典章二十七戸部巻三十
三銭債の節私債の條第一項）又「學借触粟合依郷原例聴從民便塞借年月錐多不
　　　　　　　　　　　　ミン過一本一利Jと穰し（同上末項）、明に於ても「毎月取利。虹不得過三分。年月
錐多不過一本一利。」　と稔し（大明律巻第九戸律天銭債の條違禁取利の項第一
　　シン段）、叉清に於ても明と同一の丈字の規定を置いてゐろ。（欽定大清會典事例巻七
百六十四刑部戸律鍍債の條）。但し元に至る迄の制は未だ審でない。
　4）　建武以來追加第百入十九條（永享九年十月十三日の布令）には、十ケ年以
上こ十ケ年未満は元本の三倍を返還せしめ得る、と規定してゐるが、次際（同十
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二年十月二十六日の布令）には「於利午者不過廿一ケ年者可爲一倍Jと改めら
れてゐる．（萩野！1之外二名編H本古代法典明治二十五年版7鵜一741頁）。
5）天保十三年寅十月朔「！越前守殿へ進蓬・同十四年夘五刀二十五R越前守
殿御下ケの町拳行，鳥，居甲斐守o「金銀出入裁許改革之儀取調巾上候膚付J第九
條には、「（上略）元金より利足相嵩峡ハ元金より以上の利定ハ不足之上裁魯二
申付（下略）J云々とあり（憾川禁令考後聚第二憤明治二＋八年版334頁）、叉
「本丈年暦相立元金より利足相嵩ミ候歎叉ハ父租より譲受之借金にて新借叉ハ
預金等に書替咲類元金高ぶり以上之利ハ爲相除裁許に申付Jとある（徳川時代
民1事慣例集動産一の巻拐6赦）。
　6）徳川禁令考後聚第二秩365頁。
　然らぱ、斯かる制限を超へて利息を徴集したる揚合の庭置如
何。養老令雑令第二十一條は「取利過正條者。任入糺告。利物
　　　　　　（1）並給糺人」とし、その後の規定も、多くは、本利没官帥ち没牧
　　　　　　　　のなる刑罰を課してゐる。然るに、徳川時代に至れぱ、罰金闘所
（財産没牧）等の財産刑のみならす、江戸挑・中追放其他重き
　　　　　　　　　　　　　（3）は遠島に至る迄の自由刑を課した。違反の種類に、規定以上の
利を約するもの＞外、前利を取るもの、禮金筆墨料を徴集する
もの、謹書の書替に際し月踊を取るもの等のあつたことは人の
．よく知れるカダ女口くである◎
　　1）令義解寛政十二年版巻十30枚。
　　2）桓武天皇延暦二年（西暦783年）十二月の勅（績日本紀巻三十七）等・
　　3）徳川禁令考後聚第二秩：518－523頁。遠島の刑は、嘉永三年五月十三日
　落著の事件に於て、金山槍校伜金十郎に罫して課せられてゐる。
　なほ、同上368－309頁には、弘化四年（西暦1S47年。明治四年Pl二十五年
　目）頃の定めは、四雨一分（年利七割五分）は遽島、九雨一分（年利三割三分
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　三厘弧）は追放となつて居り、それ以下なるに於ては、刑罰を加へない旨の証
　載がある。
　然しながら明治に入れぱ、既1こ、同四年一月十八日の太政官
布告にょり、「貸金銀利。慰之儀是迄定制有之候塵自今貸借墜方之
　アイタイ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　キツト者相勤示談之上利足取極メ貸金謹文へ急度書載取引可致然ル上
　　　　　　　　　　　　　　　　　　マジクハ金子貸渡候拗前利昌引落シ候杯之取引致ス問敷若相背二於テ
　　　　キョクジタンレ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　めハ墜方トモ爲曲事者也」とせられてゐる。即ち、利息制限は之
を徹腰し、たy、前利に引落すこと所謂天利のみを禁止したの
であつた。これ、我國千数百年來の傳統を破つた規定であっ
て、刮目に値する。越へて同六年二月七日に至れば、太政官布
告第四十號を以て、改めて、前布告後段r然ル上ハ」以下の文言
　　　　　　　　く　ラを省いた布告を登した。從つて、前利に引落したうとて、双方
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　む承諾の上なるに於ては、何等庭罰を加へられざる事となつた。
こ、に於てか、利息に關しては、取引自由の精紳が極度に登揮
さる、に至つたのである0
　　1）民事要録甲篇583頁。官令全報第七十四號附録2頁。
　　2）　官令全報第四十九號附録2頁。民事要鍮甲篇583頁に布告の日を一月七
　日と倣してゐるのは誤っ
　　3）明治六年三月二十七日司法省指令（民事要錐甲篇430頁）。
　利息制限の完全なる撤腰と同一の精紳に基き、違約金契約も
完全に自由なるものとせられた。即ちr金穀貸借ノ謹書二期限
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゾヘ若シ返償セサレバ假令ハ金百圓二付一日拾圓宛ノ違約金ヲ副返
　　　　　　　　テキ辮セントノ鐙書差入置期限藪十日ヲ遅滞スルニ因リ債主元利ハ
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勿論百圓昌付一日一圓宛ノ違約金ヲモ副へ悉皆受取ント申訴セ
バ何程過嘗ト雛モ斐方承諾ノ鐙書アノレニツキ確謹通り準理セサ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　のノレヲ得サル儀昌候哉尤損料ノ賃ノ例二倣ヒ元金ヨリ超過ノ分ハ
除カシメテ可ナラン欺」との、明治七年四月八日島根縣伺に封
して、同月二十四日の司法省指令は、r法律二背カサノレ約定ハ謹
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ラ　あ書瓶リ裁判致ス可キ事」と倣してゐるのである。
　　1）　こ、にも、未だ一一本一利の思想の淺存：してゐれことが見られろ。
　　2）　民慕要鋲甲篇592頁。
　　3）　費買契約㌧關して塁、同様であつて、明漕七年三月二十日の山形源伺『（上
　略）償金罰金ハ却テ本紙ノ謹文ノ金高ヨリ幾倍多クトモ取揚及裁判可然殻」に
　封して、同年四月七日に、司法省は「伺之通」と指令してゐる。（民事要録甲篇670
　頁）。
　されど、違約金契約の敷力を無制限に認めるときは、r假令ハ
元金拾圓昌シテー日毎二二倍増ノ違約金ヲ契約シ纏二二十五日
晶シテー億以上ノ金額二至ル」べきも、なほr法律昌背カサル
約定」なるを以て有敷となすべきものなりや否やとの、京都裁
判所の伺は、完全に司法省指令の弱鮎を曝露した。よって司法
省は、途に前指令を翻し、「償金ハ損矢ノ鮎アルニ原キ若シ損失
ト相干サス叉ハ之レ昌超過スノシ者アラハ原因ナキノ償金ト謂ツ
可キナリ」と前提して、「抽茎モ原因ナキノ義務ハ負捲ノ限り昌
在ラサルハー般ノ法理ナルヲ以テ無原因ノ償金～・賠償ノ義務無
之故昌讃書面如何程ノ償金或ハ蓮約金ヲ差出スヘク等ノ明文ヲ
褐ケ約定スルモノト錐モ詳ラカニ損害ノ事實ヲ取糾シ若シ得可
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キ利盆ト失フタノレ損害之レナキ時ハ該條約ハ取揚クヘカラサル
事」と論じ、1又、「但シ罰金ト掲ケアノレモ其事：度」果シテ償金晶非
スシテ罰責ノ科金ナラシメハ入民相互二罰金ヲ課スルノ理由無
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くり之二付素ヨソ取揚クヘカラサノレ事」と倣してゐる。帥ち、違約
金をぱ、損害賠償の豫約の性質を有する限りに於て有敷とした
のである。此指令の精刷1は、採つて以て、明治十年九月十一日
太政官布告第六十六號利息制限法第五條とせられてゐる。
　　D　官令全報第五號74－76頁。明治九年十月十一日指令。
　扱て然らば、利息は如何に計算せられてゐたか。此問題も、
利息法に於て相當重要な問題である。分つて三とする。その一一
は、利息の蛮生する時限の問題、その二は利息計算の軍位の問
題、その三は複利帥ち重利の問題である。先づ、明治六年三月十
七日司法省布達第三十八號を見ると、「金穀貸借利息ノ儀從前ノ
シキタリ　　　　　　　　　　　　　　　　　　ノ　ミ仕來昌テ出訴前月迄ノ分而已計算致シ來候庭以來ハ裁判決定ノ
　　　　　　　　　　　　　　　　　り時迄ノ利足ヲモ計算致ス可キ事」とある。然るに、同年十二月
二十八日司法省布達第百七十四號は更に之を延長し、r（上略）右
ハ貸借ノ金穀返濟ノ日叉ハ身代限庭分濟ノ日迄利足ヲ計算致シ
　　　　　　　　　　　　　　　　わ候儀ト可相心得候（下噸」と爲してゐる。身代限とは、今日の強
制執行と破産とに分化せざる状態に在りし、債権の張制辮濟の
方法であつた。要之、從來出訴の前月迄のみを計算してゐたも
のが、裁判決定の時迄となり、更に、現實に辮濟を受くる時迄
と、順次・債権者にとづて有利に改正されたのであつた。
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1）　民：事要録甲篇584頁。
2）同L5s5亘。
　利息計算の軍位は、徳川幕府の法制にては、月でめつた。從
つて貸借日歎がたとへ数日なりとも、二：ケ月に跨るに於ては、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　ぐりなほニケ月分の利、慰を徴集してゐたのである。上述明治六年第
三十八號布達！二於ては、此黒占に關して何等の改正を行はなかつ
たが、同年第百七十四號布達に於ては、「返濟ノ日」「配當金庭分
濟ノ日」と規定し、叉、明治七年四月十二日の司法省指令は、
r裁判上利息ノ儀ハ當省布達明治六年百七十四號二圃リ総テ日
　　　　　　　　　　　　　　　　　ぐめ…割ヲ以テ計算致スヘキ事Jと明言してゐる。即ち月軍位は日軍
位に改められたのである。契約上、年利を以て定められたると
月利を以て定められたると、將叉日歩を以て定められたるとは
その問ふ所ではない。
　　1〉　この事は特に引照を要ぜざる迄に顯著なる事實である。
　　2）民：事要：録甲篇591頁。
　徳川幕府治下に於ては重利に關する法制は匪々であつた。明
治七年一月二十二日の司法省指令但し書に「利息二利息ヲ加算
　　　　　　　　　　　　　のスルハ素ヨリ之レ無キ事」とあるを以て見れぱ、明治政府は軍
利を以て原則としてゐたのであつた。然し、特約あらば重利の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の請求も認めたことは、同年五月二十四日の司法省指令に依つて
朋である。
　　1）民事要録甲篇590頁。
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　　2）　同上593一励4頁。
　以上述ぶる所の外、利息に關する顯著なる改制は、法定利率
の設定、並に法定利息の設定である。從來、金穀の沿費貸借に關
して作られた謹書中には、輩に利息叉は相當の利息と丈け記載
してあり、利率を示してゐないものが往々あった。よつて、明
治新政府は、明治六年三月七日太政官布告第九十二號を設け、
か、るもの、「法律上ノ利息ハ金高一ケ年二付利足百分ノ六」
　　　ぐりと定めた。これ法定利率の設定である。加之、同年同月二十五
日の司法省布達第四十三號は、無利足貸金穀を初め、責掛代金
地代店賃に關して、r右之類ニテ金穀等相渡スヘキ期限二臨ミ渡
方延滞致シ候節ハ」、辮濟叉は返還期限の定めあるものは其當日
定めなきものは請求を受けたる日より、前述九十二號布告に從
ひ、年六分の利息を支沸ふ義務あるものと定めた。但し特約あ
　　　　　　　　　　　　のらぱその約定したる利率に依つた。これ所謂法定利息の規定で
ある。
　1）民事要録甲篇584頁。
　2）同上584－585頁。
　却読、違約金に關する司法省指令によつて述べられてゐる蓮
う、無制限なる契約自由の原則の許容は、到底實生活に適當な
　　　　　　　のらざることを悟つたので、明治政府は、途に利、駐契約の自由に關
し大なる制限を課する、利息制限法を設くるに至り、明治十年九
　　　　　　　　の月十一日之を登布した。その第五條は、前述の如く明治九年十
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月十一日の司法省指令と同趣旨であつて、第三條亦明治六年太
政官布告第九十二號の採録である。從つて、間題となるはその
第二條及び第四條であつて、利息制限の設定それ自膿に於て既
に歎年來の主義に饗更を加へてゐるのであるが、なほ共の外、
金額によつて制限率を異にした事は一寸目新しい感じがする。
即ち、同法第二條は、元金百圓以下は年二割、同百圓以上千圓
以下は一割五分、同千圓以上は一割二分としたのである。これ
は確かに、立法技術上一段の進歩である。蓋し、貸金の利息中
には、所謂純粋利子のみならす、貸付の時並に貸付期間中に要
する諸費用（擢保物保管料等）、並に貸倒れの危瞼に甥する自
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くみラ己保瞼料等を包含するものであるからである。此制度は、然し
ながら、決して外國より輸入せられたものではなく、徳川時代
　　　　　　　　ぐりの質屋に關する法制を、探って以て、そのま、一般化したに過ぎ
ぬのである。
　　1）　それ即ちR．Pound氏の所謂立法に關すろtrial　and　errorの’態度であ
　ろ（同氏著Interpret＝岨on　of：Legel　History（1923年版）4頁，11頁，21頁，38
　頁等参照。
　　2）　官令全報第十四號32頁・
　　3）　高城f畝郎氏金利概論第二節昭和四年版8－15頁。
　　EW・Ry乱n：Us穿ry　and　Usury　Laws1924年版145頁，は、costume内10an
　卸ち不生産的貸付に於けろ純粋利子は綿利子の入分之一に當ろのみと迄言つて
　ゐろo
　　ナよほ、弘化四年八月に於て町奉行遽山左衛門尉の上申書に「申さは三拾人へ貸
　出し候隻三1分一拾人位ハ故障出楽損毛に相成」叉「千雨以上に相成候而ハ是叉
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鯛而通り・IUi雨萱分1こては多ひ借λ湛み候ものは少く畳割位よりにて無之候而
ハ箱通川ハ先少候」等と蓮べてゐろのは、此縄興原則を道破してゐろものであ
ろn（慾川禁令考後聚第二巾入明治二＋入｛11版3（～S－1荊買）。
　4）質屋の利奪は元緑五年（四暦1692年）十一刀、銭質百丈に付一ケ月三交
（年三割六分）金二4以下は金一歩に付一ケ月灘｛搬分五厘（年二割入分）金拾雨
以下は同孫分（年二割四分）金百爾以下ば金畳雨に付銀一匁（年二割、百爾以
上はそれ以下と定めらろ。同十四年十一月に、鍍質虹に金二爾以下が四丈（年
四害σ八分）四分（∫界三筈り二分）　と改めら才τ、　そのぞ受多少の攣動はあつマこO｛、多
く之に俵つてゐ☆o割弦中の羊刑牽の㌶出は、勿論、李年を暴纏としナこのであ
ろ。（徳川禁令考第五峡明治二十入年版400－401頁、。
　ヌ、約定利率が法律の制限を越えてゐた場合、其契約全部を
無敷とせ摩、輩に法定限度に迄それを引下げしむるの制度も、
外國よりの輸入叉は新工夫によるものに非すして、利率逓減の
法と同様、徳川幕府法の採用に過ぎない。元文元年（酉暦1736
年）九月に於て、從來二割以上の高利を約せるものに勤しては
之を五分の利に引直さしめたるの例を改め、r自今ハ壼割孚（法
定利率）之利足〔に〕改〔め〕裁許可申付事」とせられてゐたのであ
　　で1）るから、唯、本法に於て最も特色とすべく、且全く新しき制度
と倣すべきは、如何程高利の約を爲せることが裁判所に明とな
るも、之に何等の制裁を課せざるの鮎である。然しながら、か
、る取締規定を設くる以上、之が違反者に封して相當の制裁を
課せざる立法が、果して適當なりや否やは、大いに研究の余地
　　　　　　く　ラがあろうと思ふ。
　　1）徳川禁令考後聚第二帳明治二十入年版318一ε19頁。
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　　2）　来國諸州の制を見ろに、蓮反に醤して、：或は過剰利チ、：或は利子の総額、
　1或は利子の二倍叉は三倍、：或は叉利子泣に元本全警買の浸牧を規定してゐるので
　あろ。　但しMパne其他三…四州nopea誠tyのものもある。（F・、V．Rya11：
　U8ury霊しnd　Usury　L竃LWb1924年版23－31：頁）。
　利息制限法と同一の精紳は、明治二十八年法律第十四號質屋
取締法にも探用せられた。帥ち、同法第九條は、r質屋ハ左二掲
グノレ制限内ノ利子ノ外何等ノ名儀ヲ以テスルモ金銭ヲ領牧スル
コトヲ得ス」とし、二十五銭以下は一ケ月一銭、一圓以下は同
百分の四（年四割八分）、五圓以下は同百分の三（年三割六分）、
十圓以下は同百分の二孚（年三割）の制限を設け、同條末項は
うくr本條二違反シタル質契約ハ其違反セル部分二限リ無敷トスJ
と規定してゐるのである。
　尤も、以上は、金銭の消費貸借のみに關して定められたる規
定であつて、穀物英他の溝費貸借に關しては何等の定めがなか
った。蓋し、全部之を準用せんとの意思であつたからであろ
う。
五推 保
　消費貸借上の利息の高低は、捲保の有無に依つて相當左右さ
れる。蓋し、同牧不能に因る危瞼を櫓保する爲の自己保瞼料を
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ぱ、全部叉は大部分利息の内より削除し得るからである。但し
櫓保の種類により、例へぱ債椛者が搬保物の保管を爲すべき場
合等は、その保管料を加算するが爲めに、かへつてその額丈け
利、慰が騰貴することも右り得る。櫓保を分つて三とする。その
一鳳封人櫓保であり、嘗時の請人謹人連印貸借之に當り、その
二二は勤物捲保であり、営時の地所の質入蛇に書入、建物の書入
質、船舶の書入質、動産の質入虹に人身の書入之に當る。その
三は椹利の無占有櫓保であり、鑛山稼方即ち鑛業権の書入虹に
家隷の書入之に當る。便宜上、項を分つて説明しやう。
A　請人謹人蚊に連印貸借
保謹には、我民法上二様あつて、蓮帯保謹は勿論であるが、
通常の保謹に在つても、第四百五十二條第四百五十三條に規定
する抗辮を援用せざる限り、保謹人は、主たる債務者の債務不
履行あるときは、直に履行の責に任ぜなけれぱならない。然る
に、徳川より明治に移る頃の法制に於ては、主たる債務者が身
代限り迄の執行を受けてなほ不足を生するか、又は、借主が死
亡叉は逃亡して相綾人なき揚合の外は、請人謹人は辮償の義務
は無いことに、なつてゐた。而も、契約謹書中に辮償文言が存
　　　　　のするか、叉は請人と肩書してない限り、辮償義務は生じなかつ
た。帥ち、軍に謹人誰某と記してあるのみにては、軍なる謹擦
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方法たる止まり、　償義務は登生しなかつたのである。
　1）請人叉は引受人との記載あらば、辮償女言の有無に拘はらす辮償責任あ
　qとしてゐろ。明活六年三月十三日司法省指令（民群要錐甲篇106《）責）虹に同
　年六月入日太政官漣第百九十五號前苔（同101S頁）。
　2）　同上謹i前書（同上）．
　然るに、明治六年六月八日、太政官達第百九十五號第三條に
より、謹人のみならす請人に就ても、謹書面に、　償文言即ち
r借主二代リ辮濟可致」との文言なき限り、　濟の責任なしと
　　　ぐリ　　　　　　　　タツシ改められた。但し、同達は、同年八月一日以後作成の謹書に限
　　　　　　　　のり、その適用があつた。
　1）　民事要録甲篇1019頁。
　2）明治六年六月入日太政官控第百九十五號前書末段（民事要録甲篇1018頁）
　其後二年を隔て、明治八年六月八日に至れぱ、太政官布告第
百二十號により、辮償文言の有無に拘はらす請人謹人は辮償責
任ありと改められ、明治六年の改正以前よbかへつて責任者の
　　　　　の範園を籏張した。而も、責任を負はしむるが爲には、謹書上、
謹人叉は請人としての署名あるを以て足るか、或は印章の押捺
迄を要するかの黙に付、疑間を生ぜざらしめんが爲め、同年七
月二十二日太政官布告第百二十一號を登して、「借用謹書へ加印
　　　　　　　　　　　　く　ラ候者ハ」責任ある旨を明定した。叉、同年十月一日より以後は
謹書作成の時期如何を問はす、上蓮第百二號布告の適用があつ
　　　　　　　　　　　　　　のたことは特に言添へる必要がある。
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1）　肯令全報第二十七號附錐2頁。この改花は咲上略）請人ハ返濟二違ハサ
ンレ可キチ請合ヒ灘人ハ返濟ノ資カア’レチ保騰ス｝レ」者に外’ならざれば、從來の
如くんば、「要ス7レニ有名無實二馬シ絡二請入誰人タリシ盆ナ〃導理菩於テ不都
合」なりとの、明治八年一月二十八日附の司法省の建言義に基き、改正せられナこ
のであろ（民事要録丙篇笥9－362頁）0
2）　官令全報第二十六號附録5頁。
3）　　1司＿ヒ第二二一トーヒ號阿重金条1－2頁o
　斯くして、責任者の範園は減縮籏張の獲蓬を輕たのであるが、
請入讃人をして　償せしめんが爲には、主たる債務者の身代限
庭分のあることが、條件とせられてゐたことは、依然として同
じであつた。然し、實際上、詮書には「本人滞ル時ハ速二（叉
　　　カヤワラズは本人二不係）請人（叉は謹人）ヨリ辮償スヘシ」との文言を記
してあり、必すしも本人の身代限を前提としてゐたとは言ひ得
ないのである。從つて、謹人の意思が身代限を前提とせざるこ
と明となつた場合には、必すしも明治八年布告第百二號の規定
に拘泥することなく、辮濟期に於て主たる債務者の辮濟なきと
きは直に謹人に辮償せしむるも可ならんとの、明治十年八月九
日附の横濱裁判所長立木兼善よりの上申書は、途に司法省の容
る、所となり、同月二十四日、必すしも文言に拘束さる、こと
なくr事實を審明シ契約ノ通履行セシム可シ」との指令が登せ
　　　　ぐりられてゐる。これ當事者意思奪重の思想、從つて契約自由の原
則が當時如何に不可抗的なるものであつたかを物語る一事例で
ある。
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1）官令全報第十五號司法省指令錐民專部萄買。
　澹保義務の相績性に開しては、今日の法制に於ては何等の疑
を挾むことなく之を肯定してゐるのであるが、徳川幕府の法制
に於ては、辮償文言ある講入謹人の家督相績人も、決して捲保
義務を相績することなく、それは、推保者一身にのみ止まる定
　　　　でりめであつた。然るに、明治六年第百九十五號の太政官違第一條
虹に第二條に於ては、請入謹人に鋼しても、身代限迄の辮償を
爲さしめてなほ不足するときは「共請人謹人ハ勿論請人謹人ノ
相績人二至ル迄身代持直シ次第返濟可致事」との規定を置いて
　　のゐる。これが、擦保義務をして相綾性を獲得せしめた最初の規
定であるか否かは疑はしいが、少くとも此時以後は、櫓保義務
　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　りは引績き相綾性を保有してゐるのである。
　　1）文政十一年（西暦1S2S年）四月「借主欠落い☆し跡相綾之ものへ掛及出
　訴候節之儀に付公事方御勘定奉行より〔評定所〕一座へ之相談書。右四月二日
　　　　　　　　　　　　　　　　の　 ゆ　の　つ　つ　の　ロ　の　一座評議之上書面之通決」の決議中に「尤謹、べ者其封一代切借主者病死出奔等
　いたし候とも家株有之候得ハ共子孫迄も相掛」云汝とあろ。（徳川禁令考後聚第
　二倣明治二十八年版443頁）。尤も、その少し以前、「丈政二年十一月二日町奉行
　存寄書之通評議極レ。借金出入借主病死或ハ跡豫無之讃人を相手取出訴之節取
　扱相談書」中にも、同一の丈言は記載せられてゐる。（同上427頁）
　　2）　民事要録甲篇101S－1019頁。
　　3）明治へ年六月入日太政官布告第百二號第一條第二條（民事要録丙篇337
　頁）。
　然らぱ、辮償したる請人謹人の、主たる債務者に勤する求償
権の問題は、如何に庭置されてゐたか。前述の如く、原則とし
56 明治初期に於ける濡費貸借渋の墾遜
て、排償義務ある請人謹人が愛蜥賞を爲すべき時期は、主たる債
務者の身代限庭分濟の時（叉は「借主逃亡叉．は死失跡相績人無
之時」）であるから、たとへ求償椛ありとするも、　償直後に
在つては、事實上求償梅を行使するに由なかつたのである。然
　　　　　　　　　シシグイし、後日に至つて借主の身代持直したるときは、之に勤して、
求償を爲さしむ可きであつた。けれども、之に關する唯一の指
令たる明治七年九月二十五田の司法省指令には、r借主ト保謹人
トノ問ノ取引約定等ハ其墜方ノ者協議二任スヘシ若シ協議整ハ
　　　　　　　　　クチガキ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　リスシテ訴訟二及フトキノ・口書ヲ以テ可伺出事」とあり、何等の
確定した原則のないことを示してゐる。尤も、主たる債務者に
勤する身代限庭分を輕ることなく、債梅者の請求あるがま＞に
保謹人より直に辮償したるが如き、特殊の場合に於ては、r辮償
セシ旨ノ謹書ヲ有」するときは、　償したる保謹人は、債務者
　　　　　　　　　　　　　　　　くめに封して求償権を行使するを得たのであつた。
　　1）民事要録甲篇113】頁。
　2）同上215頁。
　當時、請人詮人の外、連印貸借なるものがあつた．若し、貸
借謹書（連印謹書）中に、各自の分借せる額の明記あるか叉は他
に明謹あるときは、各債務者は、その額を限度として責任を負
ふに過ぎないが、然らざる場合には、債権者は、その貸付額全部
を同牧するに至る迄総債務者に請求し得たのである。從つて、
蓮印者中に失踪叉は死亡して相績入なきもの等ある場合には、
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他の債務者に於て、失踪叉は死亡したる者の負搬部分をも辮濟
　　　　　　　　　　　のせねばならなかつたのである。然しながら、各自は準分して負
櫓すべきものなりや或は全額に付責任あるものなりやの澱は多
少明瞭を飲いてゐたのであるが、明治九年十二月十八日に蛮せ
られた司法省指令によれぱ、謹文金全額を掲げて身代限の分散
金（配當金）を請求するときは、之を受理すべきものとせられ居
るを以て、從つて、蓮印者は全額に付責任あることが明となつ
く　ン
た。即ち、連印謹書による債務は、民法第四百三十二條所謂連
帯債務に外ならなかつたのである。
　　1）　明治入年四月二十日太政官布告第六十三號（官令全報第二十九號附録⑨
　頁）。
　　2）　官令全報第九號司法省指令録民事部4頁。ナよほ…曵行破産怯第二十四條参・
　照。
　最後に、請人謹人の罐保義務と明治五年十月七日並に二十二
日の貸金穀湘封濟令との關係を見るに、澹保義務成立の時期が
相封濟令の適用範園内に在つたときは、なほその適用ありとせ
られてゐる。されぱ、貸主借主とも季民にして請入のみ士族な
るときは、貸借の時期が慶慮三年十二月末日以後明治二年六月
二十五日以前なるに於ては、講人は免責せられ、從つてその貸
　　　　　　　　　　の借は請人なき貸借となつた。又、反封に、借主は士族にして請
人が季民なる場合には、借主帥‡）主たる債務者免責せらる》以
上、たとへ辮償文言存するとも、請人も亦免責せられたのであ
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　　くめ
つた。
　　1）　明治六年十月九ロ司法省指令（民事要録甲篇10盟頁）。
　　2）　同七年十一月十九日司法省指令（同上：1⑳頁）。
B　物蚊に人身の質入書入
1。i総 説
　封物捲保中には、耀保物の占有を櫓保権者に移轄するもの即
ち占有質と、占有を移轄せざるもの即ち無占有質とあるのであ
るが、明治に入りてよりは、前者を質入と呼び、後者を書入又
　　　　　　　　　　　の　の　の　の　の　のは書入質と樗し、敦れも搬保権として法認せられたのである。
前代即ち徳川幕府の法制に於ては、澹保権は櫓保物の種類に随
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　シチつて構呼を異にしにゐた。田畑の占有質並に責渡搬保は之を質
ヂ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　カ　ジチ
地と稔し、家屋敷（敷地建物を一括したる）の無占有質を家質
と樗し、船舶並に髪結床螢業権の無占有質を船床髪結床の書入
と稔した。而して、それ等に封する法律上の取扱も、個々別々
であつたのであるが、ただ、上掲のものは、占有質たると無占
　　　　　　　　　　　　ホンク　ジ有質たるとを間はす、軌れも本公事の客禮たり得た。即ち、捲
保権は、権保権として、法律上認められてゐたのである。然る
に、上掲以外の無占有質は、等しく書入とは稔せられても、法
律上全然携保権性を否定せられ、その被搬保債権は無擦保の債
　　　　　　　　　　　　　カネク　ジ椛と同一の取扱を受けて、軍に金公事の封象と爲り得たに過ぎ
五　　憎 保 59
ない。田畑を書入となした場合も無論同様である。反之、明治
初年に於ては書入は凡て措保槽として法認せられ、その目的物
　　　　　　　でりとしては、動産不動産船舶入身等が認められた。今、これ等の
個々の研究に入るに先ち、質入嘗入の性質一般に關して観察を
試み、特に、質入期問中の危瞼が、質置主質取主の軌れに蹄厨
するかの間題を述べて見度い。
　1）明治六年一月十三日太政官布告第九號は動産を定義して「金銀衣服家什
　等ノ搬蓮スヘキ物チ云フ」とし、不動産を「土地家屋等ノ搬運ス＾カラサンレ物
　チ云フ」としてゐる。（民事要録甲篇735頁）o
　我國古來の質観念は、所謂代當質であつて、決して現今の法
制の如き搬保質ではなかつた。即ち、貸金穀債権と質物とは代
當的關係を有し、當事者の責に因らすして質物全部が減失した
る場合に於ては債権も亦減矢し、質物の一部が滅失すれぱ債椹
もその割合に於て減縮したのである，從つて、質置主は質物の
請戻権を失ひ質取主は債梅を失ふに至るを以て、双方に於てそ
の損害を分櫓するとの意味に於て、之を折中の法と稗したこと
　　のもある。此観念は、明治六年一月十七日登布の太政官布告十八
號地所質入書入規則第†二條に至る迄存績し、「質入年季中天災
ニテ地所流亡等其地ノ全形ヲ矢スルニ至ル時ハ地券モ浩滅ト可
心得（中略）欠崩等其地ノ孚部或ハ三分ノー部形跡ヲ存セサノレニ
至ル時ハ（中略）貸金穀高モ其割合ヲ以テ相減シ（下略）」云々と
　　　　　　　ラ規定してゐる。
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1）　法瞥至要抄中巻第三十五項即ち質物條第三項。
2）民購要録甲篇740－741頁。
　然るに、岡年八月二十三日太政官布告第三百六號動産不動産
書入金穀貸借規則に至れば、その第一條を以て、「動産不動産ヲ
書入二爲シ金穀貸借致シ右期限中書入ノ動産不動産流亡叉ハ嶢
　　　　　　　　　　　　　　　　くり失爲スト錐モ負債ハ身代限濟方可申付事」と規定し、不動産に
關する從前の原則を全然覆し、翌七年五月十二日には、太政官
布告第五十二號を以て、前述地所質入書入規則第十二條を改正
して、「質入年季中天災ニテ地所流亡等其他全形ヲ矢7二至ノレト
キハ（輔）貸主ヨリ借主二封シ外地所又ハ物品ヲ代り質二差入
レサセ謹文書替ヲ求ムルコトヲ得ヘシ（中略）又（中略）其地ノ幾
分ヲ失フトキ仲略）若シ其攣換残存ノ地ハ貸金穀ノ償ヲナスニ
足ラサルト見込ム場合二於テハ貸主ヨリ借主二勤シ外地所叉ハ
　　　　　　　　　　　　　く　ラ　ラ物品ヲ増質二差入サセ（下略）」云々と爲した。加之、法律制度
の債梅者保護主義への韓向は、途に勢ひ鹸つて、同八年九月三
十日太政官布告第百四十八號建物書入質規則第十四條に於て、
「書入質ノ建物僥失流亡等二至リシトキハ貸主ヨリ借主二封シ
代り質ヲ受取ルコトノ求メヲ爲スコトヲ得ヘシ若シ代リ質ヲ出
スコトヲ肯ハス叉ハ出シ能ハサルトキハ借用金穀返濟期限未満
内ト錐モ貸主ヨリ借主二鋼シ元利返濟ヲ求ムル訴ヲ爲スコトヲ
　　　　　　　　　　　　　　り得ヘシ」と規定するに至つたのである。
　1）　民事要録甲篇743頁。
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2）同上7猫頁。
3）島鹿に述べたろ雨布告の登布が、明活メく年七月＋二n附の司法省伺（七
年五月十四日太政賞指令）に基いてゐろことは．明であろ。その全文は、牧め
て民喜要録甲篇919－920頁に在ろ。要：するに、質物喪i却の結果瞭分あちば質
置主に返還するの制を採りすころ上は、公干たらんが爲に、危瞼員捨の債椛者主
義を改め債務者主義を探ろべしと言ふに在ろ。
4）　民慕要録丙篇308頁。
　叙上の如く、質の性質は、代嘗的より櫓保的へと轄換し、從
つて危険負搭は債梅者より債務者へと轄換したのであるが、な
ほ叉それに引績いて、危険負搬者たる債務者は、期限の利盆迄
も喪失すべきこと、せられたのであつた。然るに一方、質屋螢
業者にょる螢業質に就ては、明治五年六月二日「八ケ月内ノ質
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　アイタイ物ハ講戻申付八ケ月過候得ハ流ユ可申付候尤質置主質屋相封ノ
　　　　　　　　　　　　　　ぐハ分ノ・勝手タルヘキ事」との司法省指令あるの外、布告布達等の
登布全然なく、從つて、叙上の一般的原則が適用られてゐたか
の如き観があるが、然し明治十七年三月二十五日太政官布告第
九號質屋取締條例が、その第八條に於て、「流質物ヲ費沸ハント
　　　　　　　　　　　　　　　　　　ンスルトキハ∫流質物ヲ費沸ヒタルトキハ」等と、一般法則に於
て認めざる流質的庭分を、質屋螢業者は當然爲し得るが如き口
吻を以て規定する所より推すときは、質屋に於ける質取引に關
しては新法の適用なく依然として慣習法によつて支配せられて
居り、從つて、危険負櫓の問題に關しても、r火事盗人爾損鼠喰
　　　　　くの鐡喰置主損之事」の如き奮慣によって支配せられて居たと見る
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のが、正常でδ）ろう。同條例の後身たる、質屋取締法第六條第
三號も、「質物ノ災難二罹リタルトキノ虎辣方、iを店舗内見易き
慮に掲示すべく命じて居り、從つて、此の制度の承繊せられて
ゐることは明である。
　1）民：事要録甲蒲7δ（填。
　2）第八條流質物チ萱携ハントス，レ1・キハ玉田弦前二其物品目録チ所鰭警
　察署二差出スヘシ。第九條流質物チ壷挑ヒタルトキハ瞥察官二於テ共物品代
　慣及買主チ調査スか二差支ナキ標流質物費挑帳二諦載スヘシ。（官令全報第九十
　二號40頁）。因に同條例は明治十七年五月十五日より施行されてゐろ、，
　3）　徳川時代民事慣例集動産四の巻121赦。年月不詳富澤町組一番組質屋仲’
　ケ間申合第五條。
　代當質より婚保質への轄換は、擢保樺の實行方法が流質より
費却質へと轄換したることを前提とする。上蓮動産不動産書入
金穀貸借規則の第二條は、r動産不動産ヲ書入二爲シ金穀貸借シ
濟方ノ期二臨ミ右書入ノ動産不動産ノ相場高下アリテ羅賞ノ債
ヒ負債ノ高ヨリ鹸分アル時ハ其徐分ハ借主へ與フヘシ若其憤負
　　　　　　　　　　　　　　　　　　くめ債ヨリ不足ナレハ身代限り濟方可申付事」と規定し、明治六年
二月十四ロ太政官布告第五十一號のr（上略）質地ヨリ起ノレ訴訟ハ
　　　　　　　　　　　　の羅責ノ手績ヲ以テ濟方可申付事」との趣旨を、書入帥ち無占有
　　　　　　　ゆ質に及ぼしたのである。こ》に於てか、建物船舶蛇に動産の質
入（帥ち占有質〉を除くの外、携保権の實行は、絡て流質を腰
止し質物費却の手績を以て行はるること、なつた。尤も、動産
質は殆んど質屋螢業者に依つて行はれ、叉、建物蛇に船舶は當
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時占有質に供せられざりしが爲に、特にこれが實行に關し規定
を設けざりし迄にして、若し設けたらんには、恐らく、同一の
ものであつたろうことを信じて疑はない。
　　1）民事要録甲篇744頁。
　2）　同上741－742頁。
　3）尤もその前年たる明浩五年十一月二十七n司怯省蓬の但書に「田地等書
　入二致シ候分ハ裁列上共田地等羅費ノ上代金チ以テ償却二可差向事Jとせるは
　田畑霧入の物模性を確認すろと同時に、その實行が必す費却手績に依ろべきこ
　とをを、既・に言忍めすこのて，あつテこ。
　後に述ぶるが如く、明治初期の地所建物船舶の質入書入に關
する法制に於ては、所謂戸長の公謹即ち戸長の奥書割印を以て
　　　　　　　　　　　　　　　ぐわ捲保権の成立要件としてゐたのであるが、明治十九年八月に至
れば、法律第一號を以て登記法の登布あり、その第六條は、r登
記簿二登記ヲ爲サ・ル地所建物船舶ノ（中略）質入書入ハ第三者
　　　　　　　　　　　　　　　　ぐ　ラニ封シ法律上其敷ナキモノトス」と規定し、戸長の公謹手績を
　　ゆ壌・止すると同時に、實膿法上、二個の織に於て重大なる獲更を
加へたのである。蓋し、後述するが如く、登記法施行以前に在
bては、土地建物船舶は、軌れも別個の布告に依り搬保構設定
の要件を規定せられ、從つて緊要ならざる建物虹に船舶質入に
　　　　　　　　　　　　　　の關する規定を敏いてゐたのであるが、本法によつて包括的に土
地建物船舶の質入書入と規定せられ、建物蛇に船舶の質入も可
能となつたのであり、叉一方に於ては、登記法施行以前に於て
は、要件欠敏の謹書を以てする搬保権設定は至然無数に蹄した
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　　　　　りのであぐ・たが、登記法は、之を、軍に第三者に野抗し得ざるも
のと爲し、常事者問に於ては登記の有無に關せす擢保椹設定は
有数なり、と攣更してゐるからである。
　　1）　66頁餐照。
　　2）　博文館藏版増訂現行日本法令大全明治二十九年版1179頁。
　　3）登記法第三十八條は・明治十年太政官布告第二十八號其他從前の法律規
　則中、本法に抵鯛するものは、凡て本濯施行の日より廣止に錨する旨を規定し
　てゐろ（同上11S3頁）◎
　　4）79，81頁滲照。
　　5）　72－73頁滲照。
2・土地の質入書入
　寛永二十年（西暦1643年）徳川幕府によりて土地永代費買が
　　　　　　　ぐり禁止せられてより以來、幕府領のみならす多くの藩に於ては、
引績き此制度を墨守し、從つて、資金の必要なるニヒ地所持人
は、その土地を費却するに由なく、巳むを得す質地なる形式に
於て所持の槽を相手方に移轄し、之が代償として金穀を得てゐ
　　　　く　ンたのである。尤も質地と爲すと同時に質取人との間に賃貸借契
約を締結し、依然として質置人が耕作してゐる場合もある。こ
　　　　ヂキ　　　　　　　　　　　　く　ン　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ベツれを當時直小作と稽してゐた。直小作に非ざるものを別小作と
　　くり稻する。質地の外、債権を搬保せんが爲に、田畑の書入なる制
度があったことは既述の如くである。質地が特に質入謹書を作
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くちラリ水帳への記入を爲す等の形式を履まねばならなかつたのに反
し、書入は、軍に、滑費貸借讃書に、目的たる田畑を記入し
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（書入れ）、若借金元利を期限に於て返濟し得ざる場合にはその
　　　　　　　　　　　　　　　　　の田畑を引渡す旨を、表示するに過ぎなかつた。而も書入に於て
は、辮濟期後に至るも、訴によつて田畑の引渡を求むることを
　　　　　　　　くわ得なかつたのであった。
　　1）　徳。川禁令考後聚第二扶明泊二十八年版199頁。
　　2）大石猪十廓久堅著改正補訂地方凡例録巻之四上明治四年版7－8枚。質地
　は流質丈言の有無に二つて差別を立て、流質期限後ねほ十〃年叉はニケ月聞は
　それが請戻の出來☆のであろ（註1虜引225－228）。
　　3）同上15枚。
　　4）同上同枚。
　　5）同上7－8枚。
　　6）同上18赦。但し質地と同じく名主の加印丈けは要：しナこのである。
　7）但し、大阪地方に於ては、訴求することを認めて胡こ（徳川禁令考後聚
　第二倣464頁）。
　降つて、明治五年二月十五日に至れぱ、二百三十年來の禁止
　　　　　　　　　　　　　　くりは解かれ、土地の責買は自由となり、土地を買受けたる者は総
　　　　　　　　　　　　　　　　　く　ンゆて府縣爵より地券を下附せらる、こと、なつた。引績いて、明
治六年一月十七日、太政官布告第十八號地所質入書入規則が登
布せられた。それに依れば、質入とはr貸主昌地所ト謹文トヲ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆ渡シ貸主其作徳米ヲ以テ貸高ノ利息二充」つるものであつて、
書入とはr貸主昌地所引當ノ讃文ノミヲ渡シ借主ノ作徳米ノ全
　　　　　　　　　　　　　　　　くの部叉ハー部ヲ貸主二渡シ利息二充」つるか、叉はr借主ヨリ其
　　　　　　　　　　　　　　ン利息トシテ米：叉ハ金ヲ沸」ふもの、であつた。叉、質入は、年
限を三年以下に限るが、書入は然らす、質入は地券をも渡さね
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　でマヤぱならぬが、牲入に於ては共必要がなかつたっ然しながら、櫓
保に提供するに際し所轄町村戸長の奥書割印を受けねぱなら濾
　　　　　　　　　　　　ぐめ鮎に於ては爾者岡一であつた。若し奥書割印なき詮書なるとき
は、それを以て質入叉は書入の謹となすことを得す、從つて、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（9）（10♪身代限庭分の際優先辮濟を受くるの梅がなかつたのである。そ
の他登記制度なき當時のこと、て、二重三重の書入を爲して詐
欺的に利盆を得る者あるべきを慮り、二重三重の書入は嚴に之
を禁止し、たy、第二番書入の貸主が第二番なることを承知の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ユめ上なる時に於てのみ、それは可能であるとした。
　　1）　民專要録乙篇禦4頁。明治五年二月十五日太政官布告第五十五號。
　　2）明洛五年二月二十四目大藏省達第二十五號「地所費買譲渡二付地券渡方
　規則」前書虹二本文。（同上234－239頁）。
　　3）同五年七月四日大藏省蓮第八十三號により、「從來研持ノ者」へも、全部
　地券が下附ぜらる、こと、なつた。（同上245頁）。
　　4）本文地断質入書入規則第一條（同上甲篇736頁）。
　　5）同上第二條（同上同頁）。
　　6）同上第三條（同上同頁）。
　　7）　同上第四條（同上737頁）。
　　8）同上第九條（同上738－739頁）。．戸長とは町村長の如きものであつテこσ
　　9）明治七年一月十九日太政官布皆第六號を以てせろ同上布告改正第九條末
　段。（官令全報第三十一號66頁）。
　10）從つて、土地の書入が物機性を取得せろことは、言はすして明であらう。
　　11）地灰質入書入規則第十條（民事要鎌甲篇379－740頁）。
　質入地所が流質期限に達した場合、徳川幕府の法制に依れば
流質文言の有無に從ひ、期限より十ケ年叉はニケ月以内に於て
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は裁判上流質慮分を爲すことなく、それを纒過したる時に於て
　　　　　　　　　　　　　　　り初めて流質庭分を爲したのであつた。然るに、明治政府は之を
改めて、土地責買解禁以前即ち明治五年二月十五日迄に質入し
たるものは、當事者意、思を奪重して流質を認むるも、翌十六日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　セリウリ以後の流質契約は全部之を否認して、一・律に羅頁の手績に依る
　　　　　　　　　ラ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　ラベきこと＞倣した。書入地所に就いても亦同じ。然しながら、
質入叉は書入の期限に至つてr貸主借主相談ノ上金穀ヲ返サス
シテ地所ヲ引渡」すことは、適法に之を爲すことを得たのであ
　　ラ
る◎
　　1）徳川禁令考後聚第二秩明治二十入年版2％一壌6頁。明治四年十一月十九
　日司法省指令（民事要録甲編765頁）。同五年六月二日司法省指令（同上7C6頁〉
　同六年一月七日司法省指令（同上786－78S頁）等。
　　2）　明治六年二月十四日太政官布告第五十一號（民事要鎌甲篇742頁！
　　3）　明治六年八月二十三日太政官布告第三百六號φ第二傑‘民箏要録甲篇％些
　頁）。
　4）地所質入書入規則第五條（同上737頁）。
　叉、同上規則は、その末條に於て経過的規定を設け、質入叉
は書入年季中のものは、明治六年七月三十一日迄に新規則に從
　　　　　　　　　　　　　　　　　　わつて謹書を書改むべき旨を命じたのであるが、その期を過ぐる
も、なほ、示談の上、謹書を改めすして辮濟廷期を約する者
が、往々にして在つた。そこで、明治七年七月十四日、更に太
政官布告第七十六號地所質入書入規則増補を登布し、斯かるも
のも、同年十月三十一日迄には、新規則に從ひ戸長の奥書割印
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を受くべく、若しそれを怠りたるときは、身代限の際優先辮濟
　　　　　　　　　　　　　　　　　わを受くることを得ざるべしと規定した。但し、此規定は、輩に
優先辮濟梅を失はしむるのみにして、たとへその質入書入の時
期が慶慮三年十二二月末日以前なりとするも、明治：五年十月二十
二日の貸金穀相封濟令の適用なく、從つて、訴権を失ふが如き
　　　　　　　　　　てあことはなかつたのである。
　　1）　民事要録甲篇741頁。
　　2）同上74S－749頁。
　　3）　明治九年十二月八日司法省指令（官令全報第八號司法省指令録民享部
　14－15頁）。
3．建物及び船舶の書入質
　徳川幕府治下に在つては、家屋は其敷地と共に捲保に供せら
　　　　　　　　カジチる、こと多く、之を家質と稔してゐたことは既述の如くである。
家質は、田畑の書入と同じく無占有質ではあつたが、その債権
者は、占有質の揚合と同様に厚き保護を受けてゐたのであつ
　り
た。その後、時の進展につれ、漸次借地上の家屋が増加し、爲
に、家屋を軍濁にて罐保に供せねぱならぬ場合が、多圭起つて
來た。そこで、幕府は、それ等借地上の家屋書入の内、町役人
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヒギリ　　く　ラ親類総代の連印あるもの、みを以て家質に準ぜしめ、日限濟方
の後、なほ皆濟に至らなけれぱ、その家屋を債椹者に交付せし
むること、した。然し、若しそれ等の要件を敏く場合には軍な
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　　　　　　　　ラ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くりる書入金として斯謂金公箏の取扱をなし、切金裁判を爲すに過
ぎなかつたこと勿論である。
　　1）　徳川禁令考後聚第二挟538－564頁。
　　2）金額並に訴訟の種類に際じ一定の期間を定め、その期問中に債務の辮濟
　を爲すべきことを命する裁剣所の命令である。
　　3）徳川禁令考後聚第二帳3fS頁。
　　4）質地家質船床髪結床の書入ある貸金銀以外の貸金銀に關しては、金公事
　と稽し、日限濟方の期問中に多少にても入金あらば、残額を拾〃年以上の月賦
　と爲して償選せしむるの制度であつ才こ。その月賦金を切金ど稚し、切金を命す
　る裁判を切金裁判と稔する。（徳川禁令考後聚第二快379－412頁）。
　明治八年九月二日に至つて漸く登布せられた、太政官布告第
百四十八號建物書入質規則に依れば、建物を書入質と爲さんが
爲には、戸長の公謹を受けたる建物の圖面と鐙文とを、貸金者
　　　　　　　　　のに交付することを要し、若しその敷地が他人の土地なるときは
　　　　　　　　　　　　　　　　　　ぐ　ラ敷地所有者の奥書も亦その一要件であつた。所有者が國なると
　　　　　　くむきも同様である。而も、共讃書には、必す、造作即ち庇・天井・
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　め敷居・鴨居・橡板・床の問・押入等の有無を、明細に記入すべく、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ぐの叉、被櫓保債権の辮濟期を記入せねぱならなかつた。而して、
若し此等の要件の一を敏くときは、その債椹者は全然優先辮濟
権を喪失したのであつた。
　　1♪民事要線丙篇302頁。同規則第一一探。
　　2）同上同頁。同上第二條。
　　3）明治十年二月二十入日東京府蓮甲第二十三號（宥令全報第入號36頁）。
　　4）伺年三月二十六日内務省甲第六號布蓮（同上第九號1頁）。
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　　5）　建物書入質規則第七傑（民事要録丙篇＃03－304頁）。
　建物書入質規則施行の時（明治八年十二月一日）、以前に於て
　　　　　　　　　　　ヒキアテ爲されたる、建物質入又は引當の謹書は、翌年二月二十八日迄
　　　　　　　　　　　　　　　　りに新規則に從つて書替ふることを要し、萬一借主が書替に慮ぜ
ざる場合には、同年四月三十日迄に、建物所在地の裁判所へ訴
　　　　くめ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆへ出づべく、若し之を怠れぱ優先　濟の権を矢ふ、とせられた。
二重書入に關しては、土地に封するものと全く同一の制度が設
　　　　　　のけられてゐた。
　　1）　建物書入質規則第八條第九條（民事要録丙篇304－305頁）。
　　2）同上同傑（同上同頁）。
　　3）　同上第十一條（同上306頁）。
　　4）同上第十二條（同上同頁）。
　寛永十年（西暦1633年）、徳川幕府によつて、所謂鎖國令の布
かれてより以來、我國人は海上を航行して海外貿易に從事する
こと能はす、貿易といへぱ、ただ外國船の長崎出島に齎したる
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ぐめものを取引するに過ぎなかつた。從つて、現今海法の所謂海船
としては、唯、廻船と構する沿岸航行の船舶あるのみにして、
而も其薮少く、多くは斯謂卒水航路叉は河川を航行する船舶に
外ならなかつた。此等の船を推保に供したる場合に關する徳川
幕府の法制は、家質に於けるそれと全く同一であり、日限濟方
を命じたる上、若し日限に至り債務を皆濟せざるに於ては、捲
　　　　　　　　　　　　　　　の保物を婚保権者に移轄したのであつた。
　　1）柳川勝二氏商法論綱大正六年版890頁。寺尾元彦氏商法原理第玉巻海商
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　法昭和三年版70頁。田中誠二氏海商法堤要上巻49－50頁・等。
　　2）　徳川禁令考後聚第二峡539頁567頁等。
　ペリー提督渡來後、文久元年（西暦1861年）餓國令の一一普βは
撤贋せられ、庶民も大船を所有することを許可せられたのであ
るが、容易に大船を建造叉は購入して外國貿易に從はんとする
者なく、從つて、船舶を搭保に供するが如き事態も、鹸り起ら
なかつたのである。然しながら、明治二年十月西洋形船舶の購i
　　　　　　　　　　　わ入奨励の布告を楼して以來、数次に亘る保護政策の炎現は、途
に海運業を勃興せしむるに至り、從つて、船舶が婚保に供せら
れた際に於ける法律關係を律する法規の必要が起つた。よつて
明治十年三月八日太政官布告第二十八號は登せられ、r人民所有
ノ船舶ヲ（中略）金穀借用ノ爲メ書入質トナサントスル時」は、
建物書入質規則に準擦してr書入主ヨリ其船ノ圖面ト約定謹書
ヲ〔提出シテソレ〕二本船管轄地戸長ノ公讃ヲ受ク」べく、若
しこれらの手綾を怠れぱ、r其約定謹文ハ裁判上尋常金穀貸借謹
書ト見倣」されたのである。又、從前櫓保に差入れ中のものは
同年六月三十日迄に、新規則に從つて謹書を更正せねぱならな
　　　く　ラ
かつた。
　　1》官令全報第八十五號附録14頁。其後の布告布i逢等は集めて畝川旗夫氏海
　運興國史昭和二年版111頁以下に在る。叉、當時の航海業概況に就ては同書
　％0頁以下参照。
　　2）　官令全報第入號37－38頁。
　以．トの、建物並に船舶の書入に就いての規定中、法律上の要
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件を映きたる場合の書入の効力に關する規定は、大いに注目を
要する。「書入質ナキ借用謹交ト見倣スヘシ」とあり、並に「裁
判上尋常金穀貸借護書ト児倣メヘシ」とあるのであるが、此等
の規定には、法制史上、二重の意義が認められる。一は規定の
仕方帥ち規定の形式に於てであり、他は規定の内容に於てであ
る。徳川幕府の法制に於ては、家質並に船床の書入は、ほぼ履
行に代る損害賠償の豫約の如き性質を有して居り、從つて、債
務者が旗構を辮濟せざるときは債構者はそれを交付せしむる権
利があり、償務者は之を交付すれば、債務を免れ得たのであり
債務額と櫓保物の便格とが一致するや否やは、之を問はなかつ
た。然しながら、その後臥洲の捲保梅思想輸入せられ、櫓保
物は飽く迄鍛保物であり軍に債梅の辮濟を確保する爲に存する
に過ぎないものであるとは考へたが、然しなほ、前代の家質船
床に關する書入金の観念、即ち、債機と搬保構とを合一に於て
観念し、書入金を以て書入ある債権なる特殊の債梅となし、書
入なき債梅と封立せしむる思想を全然脱してしまふことが出來
す、事實上書入ある債椹も書入の要件を欠敏すれぱ書入なき債
権に轄換するが如き考へ方に、支配せられて、上述の規定を設
けてゐるのである。帥ち、債槽にのみ着眼し、それと共に在る携
保権なる別個の権利を、観念してゐなかつたのである。否な観
念してはゐたのであるが、なほ奮観念を排除し得ない状態に在
つた、と見るのが正當であろう。次に、此規定を我現行民法に
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比較して直に氣の付くことは、書入要件の欠敏は、直ちに榴保
権の喪矢を來し、輩に債構者は櫓保椛の存在を第三者に封して
主張し得ざるに止まらす、當事者問に於ても之が主張を許さな
いことである。帥ち要件の存在を書入の封抗要件とせすして成
　　　　　　　　　く　ノ立要件としたことてある。この規定は、勿論、佛民法第二千七
十六條の承縫であつて、其後、明治十九年登記法の施行に至る
迄存績してゐたのである。
　1）此貼に於ては、土地の質入並に書入に關しても同様であつ才こ。地所質入
　書入規則改正第九條（民箏要録甲篇745頁）参照。
　　　　　　4・勤産の質入
　動産の質入並に書入に就ては、総読に於て述べたる所の外。
殆んど規定がなく、唯螢業質に關して、質屋取締法が、流質を
認めたること、質屋は質物を使用し得ざる旨を規定したること
を附加すれぱ足りると思ふ。然し、同法第十二條「質屋ハ何人
晶拘ハラス質札叉ハ通帳ヲ所持スル者昌其ノ質物ヲ返還スルコ
トヲ得」とある規定を、新なる立法なりと誤解する者あること
　　　　　　　　　　　　　　　　　のを惧れ、此の規定は徳川幕府時代以來の慣習法を、明文となし
たに過ぎ岨ことをも附加へて置かう。
　1）　中田薫氏「徳川時代の丈學に見え☆る私法J（大正十四年版）4頁。
　　　　　　5・人身の書入
人身を櫓保に供する形式は、徳川幕府以來、主として書入が
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用ひられてゐたやうである。然し、履行に代へて推保が移轄さ
れた揚合、償梅者は果してその所有椛迄取得したのであるか否
かは、甚だ疑はしいのである。人身たるが故に、物理的庭分
（殺傷）は爲し得なかつたらしいが、然し、共のこ乏は、所有槽
を取得し得たと解するにつき何等の妨となるものではない。年
季を限つた揚合にも、終期附の所有椛移縛と見れば差支ないの
である。灰有梅を取得し得たるが故に、轄費其他の法律的庭分
を爲し得たものと解するのが最も穏當であろうと思ふ。明溝四
年十一月十四日秋山傳吉なる者より新富町三丁目島田伊三郎に
甥して貸出せる金五百四十爾の貸金謹文中に、「金子引當之儀者
我等抱遊女不残虹家作衣類手道具共我等所持之晶不残書入置可
申候」とあり、叉、r期月二至金子相滞候節者書入之通我等身代
　　　　　　　　　　　の限無相違相渡可申候」とある。從つて、遊女は家作等と同列に
於て抱主の自由に庭分し得たものと見ねぱなら露。
　　1）民事要録丙篇326頁。
　明治五年十月二日に至れぱ、太政官布告第二百九十五號は、
その第一條に於て、人身責買を禁止し且それが脱法行爲をも禁
　　　わ．止した。降つて同八年八月十四日に至れば、澹保に供するは費買
し得べき物に限るとの前提の下に、人身は禁令により責買し得
ざるものなるが故に之を書入と爲すことを禁する旨を、太政官
布告第百二十八號を以て布告するに至つた。但し「期限ヲ定メ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の工作使役等ノ勢力ヲ以ヲ負債ヲ償フハ」此限でなかつたのであ
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るから、その範園内に於てはなほ人身瘡保を公認して屠たもの
と言へやう。これより先、前述明治五年太政官布告第コ百九十
　　　　　　　　　　　　　　　　コリ五號の第四條は、藝妓娼妓等一一切を解放し、伺年十月九日の司法
省達第二十二號はなほその趣旨を敷術してゐるのであるが、そ
の第二條但書に於ては、「但本月二旧以後ノ分ハ此限ニアラズ」
　　くのと稻し、將來に向つては藝妓娼妓を取得することを認めたので
あるから、從つて叉、推保に供することをも認めたものと見ね
ぱなら繊。要之、八年太政官布告第百二十八號も、五年同第二
百九十五號も、軌れも封外國の理由により登布せれたる規定で
　　　くぢンあるから、末だ斯かる制度を壌止するの氣蓮に達してゐなかつ
た我國に於ては、叙上の如き裏切規定の存置は叉無理から露こ
と、言はねぱなら鍛。
　　1）　官令全報第五十一號1頁。民事要録甲篇627頁。
　　2）民事要録丙篇301頁。
　　3）同上甲篇627頁。
　　4）同上258頁。
　5）　法窓夜話大正十一年版202－208頁参照。
　　　　　C鑛山稼方拉に家線の書入
　　カセギカタ　鑛山稼方帥ち鑛業権の書入並に家腺の書入は、軌れも権利の
無占有質なる性質を有し、明治に入りて初めて法律上認められ
76 明治勧期に於ける消費貸借濾の墾遷
たる旛保方法である。
　鑛業梅は、し明治五年三月二十七日太政官布告第百號鑛山心得
に初めて認められたのである。同布告は、鑛物は全部官有たる
べきことを宣言すると同時に、人民の探堀鑛業梅を確認し、之
を鑛山稼方と稔した。而して、鑛山稼方を携保に供するには、
豫め地方官の認可を受くべく、若し認可を経すして爲さぱ、そ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くりの榴保槽設定は裁判上敷力なしとせられたのである。但し、外
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の國人に勤して罐保権を設定することは、嚴禁せられた。翌年七
月に至れぱ、三十三條に亙る日本坑法の登布あり、その第二十
四條は、坑業（鑛業櫓の譲渡に際しては、豫め双方より鑛山
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くあ寮に出願して許可‘認可〉を受くべき旨を規定し、携保に關し
ては鯛れてゐないのであるが、稼方を権保に供することは同法
　　　　　　　　ゆの規定と矛盾するものでもなく、叉、第二十五條に、鑛山借’匿
者が探堀梅を矢ふ場合にr其事業二就テ如何ナル負債アリト錐
モ総テ其坑山ニハ關係セザノレモノトスj云々と規定してゐるの
は、暗に鑛業穰の捲保に供せらる＞ことあるを認めたものと言
ひ得る。從つて、捲保権設定も、譲渡の規定に準じて手績を爲
さぱ、可能であつたと解すべきである。
　　1）　f但藷員年限中ノ稼方チ引譲＾キ目的チ以テ金銀借貸チナス者ハ前嵐地
　；方官ノ蓑登印チ受ク＾γ若：地方官ノ蓑登印ナキ時ハ後日訴訟起かトモー一切鑛山二關
　係セサル’者トス」（官令全報第五十九號附録11頁）。
　　2）鑛山心得第三條（同上同頁）。
　　3）　官令全報第四十四號附鐡74頁。
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4）　日本坑法の末丈に「（上略）從前ノ法則及ヒ奮習等若シ此法二矛盾ス’レ者
ハ都テ腹停；タルヘシPJとある。（同一ヒ76頁）o
　次に、先づ家隷の意義に就いて述ぶれぱ、家腺とは徳川家の
　　　　　　　　　　　　　ン　　　　　　　　　　　　の奮臣にして朝廷に蹄順したる者叉は各藩の家臣が、奮知行（又
は扶持）高に慮じ一定の割合に於て朝廷政府に鋤して米の給付
を請求し得る請求権であつた。家隷の他に、奮藩主其他の者へ
下賜する賞典隷なるものが存在したのであるが、その法律上の
　　　　　　　　　　　　ぐ　ラ性質は何等家隷と異ることなく、從つて家藤と岡一の規定を以
て律せられてゐた。貸金穀相勤濟令の章に於て述べたるが如く
家隷を給せらる＞士族も到底家隷に依つては生計を維持する能
　　　　　　　　のはざる状態に在つたが爲に、現在の窮迫を逃れんとして將來の
家線を典費するものが相當多かつた。然しながら、家隷は、今
日の官吏の恩給と同じく、名儀人の手に渡ることを以て目的と
するのであるから、政府は、斯かる事態を憂慮し、途に明治五
年十月七日太政官布告第三百號の第四條を以て、「從前今後共家
隷ヲ引當二致シ候金銀貸借ノ儀ハー切裁判昌不及候事」と規定
ゆノ
し、既住並に將來に亙つてその擦保適格を剥奪してしまつた。
然し、裁判に及ばすと規定したる趣旨は、只に家藤の鍛保適格
を剥奪するに止まらす、被捲保債権の裁判上の請求をも否認し
たのであつたが、翌明治六年八月二十三日太政官布告第三百六
號の第三條は、r壬申（明治五年）第三百號布告以前家腺ヲ書入二
爲シ金穀貸借致シタル分ハ家隷ヲ除キ外品物ヲ以テ身代限濟方
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　　　　　　　　　ン可串付窮」と規定した爲、前令登布以前に成立した被捲保債灌
のみは、訴訟物たる適格を同復することが出來たのである。
　　1）明滑元年八月二千二日太政賞蓮C徳川葱臣蹄順ノ者俸豫之事」（民事要錐
　乙篇100－101頁）。
　　2）　同二年十二月二日太政官布吉（同上101一一〇3頁）。
　　3）同七年七月十八日太政官布告第七十七號（同上142－143頁）。同八年十
　二月九日太政官布告第百入十六號（官令全報第二十一號附録3頁）。同八年六月
　二十五日内務省甲第十五號蓮（民事要録丙篇菊4頁）等滲照。
　　4）21頁滲照。
　　5）民事要録甲篇％7頁。
　　6）伺上744頁。
　上述明治五年第三百號布告第四條の規定と同趣旨に基き、同
六年十二月二十七日太政官布告第四百二十五號同達第四百二十
六號登せられ、r家腺賞典隷百石未満ノ輩自今奉還出願ノ者へ産
業爲資本永世隷ハ六ケ年分終身隷ハ四ケ年分一時二下賜候事」
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　りとなり、一・牛は現金を以て一・孚は公債謹書を以て給付された。
而も、此公債謹書は、外國人を除くの外何人に封しても譲渡質
　　　　　　　　ラ入を許されたので、家隷はこ＞に全く資金化せられ、その本來
の性質を完全に失つてしまつた。加之、翌七年十一月五日太政
官布告第百十八號同第百十九號を以て、百石以上の者にも同様
の塵置を爲し得ること＞なう、百石以上の者は、五十石丈け現
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くむ金其鹸は凡て公債讃書を以て交付せらるべしと定められた。尤
も、此等の家隷奉還は、全然任意であり、彊制はせられなかつ
たのである。然らぱ、叙上の家隷奉還出願中、家隷の代償として
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下付せらるべき賜金を櫓保として借金したる場合の庭置如何。
斯かる事案に蜀し、司法省は、櫓保は賜金にして家藤に非れぱ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　ぐヂン壬巾第三百號布告には抵鯛せすと指令してゐる。この指令は、
以て、當時の司法當局の解繹技術の相當高度なる登達を遂げて
ゐたことを知り得る、貴重なる材料である。
　　1）官令全報第三十九號附録20－24頁。民：事要録乙篇127－12S頁。
　　2）第四百二十六號布皆第三條。
　　3）　官令全報第三十四號附鐡21頁。民1事要録乙篇14S頁。
　　4）営令全報第九號司法省指令録民事部6頁。
六債槽の譲渡
　債権の存在それ自膿が、裁判上、契約謹書あbて初めて主張
し得たる當時のこと、て、債権を譲渡せんが爲には、謹書の所
持を移すべかりしこと勿論である。從つて、債権の譲渡をば、
當時、借用謹書（叉は謹券）の譲渡と稻してゐた。然しながら
譲受人が債務者に勤して債務の辮濟を訴求せんが爲には、未だ
原謹書の所持を以ては足らす、新に譲渡人によつて作成せられ
たる、譲渡を謹すべき鐙書即ち譲渡謹書を、所持することを要し
　　　　　　　　　　　　　　　　　わた。叉、それを以て充分であつたのである。而して、此の譲渡
謹書の所持なる要件は、絶封的にして、たとへ譲受人が原債権
者の親族たりとも、家督相績人に非る限りは、此要件を免除さ
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　　　　　　　くおれることはなかつた。尤も、家族の債槽は、其者の死後、相績
人なき場合には、當然戸主に蹄驕すべきものであつたから、戸
主は、譲受謹嘗を所持せざるも、か、る家族の椛利を、裁判上
　　　　　　　　てヨヤ請求することが出來た。否、家族の生前に於てすら可能とされ
　　　　　　　ぐ　ヤた例もあるのである。勿論、譲渡謹書には、明治七年七月二十
九日太政官布告第八十一號謹券印税規則第二則第一條に從ひ、
所定の印紙を貼用すべく、若し之を怠るときは、輩に過料を課
せらる、のみならす、その謹書を根擦とする訴訟は却下せられ
　　　ぐちヤイ　ン
弛のである。
1）　明治六年十一月十日司法省指令（民事要録乙篇173頁）。
2、同五年六月二日司法省指令（同上甲篇58頁）。
3）　同七年十一月五日司法省指令（同上523頁）。
4）同．上（同上）。
5）民：事要録乙篇660頁。G64頁。675頁。
6）　明滑九年五月二十七日司法省指令（官令全報第五號56頁）。
　然しながら、明治九年七月六日に至れぱ、太政官布告第九十
九號の登布あり、金穀の漕費貸借上の債権を譲渡せんが爲には
債務者をして鐙書書替を爲さしむべしとせられ、若し之を爲さ
ざるに於ては、たとへ溝費貸主の作成せる譲渡謹書を所持する
とも、譲受人は、債務に封して辮濟の請求を爲し得す、と改め
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　でりられてゐる。相績人へ譲渡す揚合には此限でなかつたことは勿
論である。
　　1）官令全報第十四號附録1頁。
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七　清滅時敷（出訴期限）
　天保十四年（西暦1834年）五月以來、r年歴相立候分ハ勘定合
等申孚容易二裁許難相成」との理由を以て、費掛金の請求に關
しては、一般に十ケ年の出訴期限（消滅時敷）が認められてゐ
　のた。しかし、溝費貸借上の債椛に關しては、大阪地方を除くの
外出訴期限の定めはなかつたのである。然るに、明治五年十月
七日に至れぱ、太政官布告第三百號第三條を以て、「自今貴賎上
　　　　　　　　　　　　　　　モ下一般ノ人民互二期ヲ約シテ金銀貸借シ如シ期二及テ不返時内
謹屡催促ヲナスト錐モ期月後満五年昌至ル迄一度モ訴出サル者
ハ裁判二不及候事。但當七月以前ノ貸借ノ分ハ此限昌非ス」と
　　　の規定せられ、清費貸借上の債権に關しても一般に出訴期限が認
めらる、こと、なつた。翌六年三月三十一日の司法省布達第五
十號は、上述但書の適用ある債権に就き特に規定を設けて、七月
以前に辮濟期到來したるものは七月より、七月以後到來するも
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くののは辮濟期よりそれぞれ五ケ年の計算を爲すべきものとした。
叉、同六年一月十三日太政官布告第十號は、r返濟期限無之鰍叉
ハ出來次第返濟可致」旨の滑費貸借上の債権に就き、出訴期限
　　　　　　　　　　　　　くめを貸借の時より五ケ年と規定してゐる。
　1）　徳川禁令考後聚第二峡348頁。334頁。t尤も「拾ケ年以上之出入（訴訟の
　　　　アイタイ　意）ハ以來相醤二而濟方致シ候様申渡奉行所二而ハ取上間敷候」と述ぺてゐろ
　ザら、軍に訴訟上然るのみで實膿的に債権潰滅り結果を來すのでないことは明
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　である0
　　2）民事要録甲篇257頁。官令全報第五十二號附録3頁。
　　3）同上263頁。
　　4）同上同頁。
　然しながら、同六年十一月五日に至れば、長文の前書（理由
書〉を附したる太政官布告第三百六十二號出訴期限規則登布せ
られ、債梅を分つて三種と爲し、それに勤して、六ケ月一ケ年
五ケ年の出訴期限が規定せられた。返濟期限の定めある金銭虹
に米穀の滑費貸借上の債権は元本利息軌れも五ケ年の出訴期限
　　　　　　　　　　りに服すべきことを明定し、期限の定なきものは「出訴ノ日ヲ期
　　　　　　　　　く　ラ限ト看倣」すべしとされた。從つて、明治六年第十號布告の趣
　　　　　　ゆ旨は全然覆へされ、か、る無期限の債権は全然時敷に罹らざる
こと》なつた。而して、その前書は、一般的出訴期限規則を定
めたる立法理由を、「貸方借方請人謹人ノ内死亡叉ノ・轄住叉ハ矢
踪等ノ者モ有之事理曖昧二立至リ裁判上不都合不少候二付」云
　　　　　くも々と稻してゐる。從つて、なほ、其敷力は裁判上に止まり、實
膿的關係を律する目的に非ること、天保十四年の費掛金に關す
る出訴期限規則の立法理由と同一である。その後段に於て、「右
出訴期限過去ソ出訴セサル者ハ自分條約（契約の意）ヲ取滑シ
タル者ト看倣シ受取ルヘキ者ハ受取ルヘキ梅利ヲ失ヒ引渡スヘ
キ者ハ引渡スヘキ義務ヲ免レ候事」とあるも、なほ、之を理由
として、それが實膿上の規律なりと欝することは困難であつて、
依然として、権利は満足せしめられざる限り滑滅せすとの、傳
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統的思想によつて支配せられて居つた、と見るべきものと信す
る。尤も、出訴期限を経過したる債槽なりや否やを審査するこ
とは、職槽調査事項とせられ、當事者の援用を侯つを要せすと
　　　　　　　　　　　　　　　ゆせられてゐたことは、多少注目に値する。
　　1）第三峰第一號（民事要録甲篇266頁）。
　2）　第四條（同上267頁）◎
　3）　明治七年五月十四日司怯省指令（同上287頁）◎
　　4）民：事要録甲篇265頁。
　　5）　明治セ年九月二十入日司法省指令第一條（官令全報第十六號司法省指令
　錐民事部20頁）o
　叉、此等の出訴期限の定めが、所謂時敷期問であるか不1墜期
問であるかは多少曖昧であるが、明治十年九月十八日の紳戸裁
判所長判事松岡康毅より司法省に提出した伺書、「（上略）況テ裁
衙ノ手績ヲ経原告者ノ訴状昌封シ義務ヲ明認シテ出訴期限ノ経
過ヲ主張セサノレモノ執行昌及テ更二前言ヲ翻スコト昌於テ其自
由昌任スヘケン哉」、虹に、之に封する指令、「延期ノ約ヲ爲ス：者
ハ出訴期限ノ経過ヲ除棄スルコトヲ得ルト錐ト莞明治五年第三
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くめ百號布告第三條昌準シ手簡等ノ往復書ハ此限ニアラス」とある
を照合すれぱ、債務の承認が裁判上に於て爲さる、限り、時敷
はこ＞に中断せられ、叉更めて進行を始むると解したことは、
明である。從つて、所謂出訴期限は、不憂期問に非すして時敷
期問に外ならなかつたのである。
　　1）官令全報第十六號司法省指令錐民事部19頁20頁。
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上に述べたるが如く、出訴期限とは滑滅時敷を意味してゐた。
然らぱ、當時、取得時数に關する規定は全く無かつたのである
か。然り全然無かつた。佛蘭西民法其他の泰西法律の翻澤虹に
研究により、取得時敷の思想は、必す輸入されてゐたに違ひな
いのであるが、之に關する規定の全然存しないことは、實に不
　　　　　　　　　　　　　め思議な現象と言はねぱならぬ。
　　1）因に、法律用語の母アこる箕作麟詳氏は、その醗課に係る佛蘭西法律書に
　於て、畔数　（prescrlption）を1て、明治十一年版に於ては、期満得免と鐸し、
　同十六年版のものには、期1繭数と課出してゐろo
結 語
　以上述ぷる所により、明治初期に於ける溝費貸借に關する法
制、虹にその攣遷の状況は、ほ穿、之を明にし得たと思ふ。然
らぱ、其後施行せられたる民法商法等は、此等の鮎を、如何に
規定し如何に改めナzか。以下之を簡輩に述べ、以て結語に代へ
やう。
　先づ、謹書の鮎は就いて見るに、民法の原則は非要書契約主
義であつて、從來と何等i攣りがない。（39頁滲照）。叉、訴訟
法上も、目安糾の腰止により、嘗て在うし王座を逐はれ、軍な
る謹擦方法に肥ぜられたる契約謹書（40頁参照）は、明治二十三
年法律第二十九號民事訴訟法に於ても、途に、その地位を同復
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することを得なかつた。然しながら、極く最近大正十五年法律
第六十一號民事訴訟法中改正法律の施行せらる、に至る迄は、
契約謹書の、訴訟上特殊なる作用を有してゐたことは、之を否
むことが出來ない。蓋し、謹書を有する者は、謹書訴訟なる名
儀の下に、簡易迅速にその穂利を實現し得たからである。
　契約に由らすして生する利息、所謂法定利息に關しては、民
法虹に商法は、明治六年司法省布達第四十三號（48頁滲照）の
如き、一般的規定を置くことを魔め、個々に規定を置いてゐる。
その内、最も廣汎なる適用範園を有するものは、恐らく、商法
第二百七十五條であろう。一方法定利率に關しては、民法は、
從來年六分なりしものを年五分に引下げたのであるが（民法第
四〇四條）、商法は、商行爲に因りて生じたる所謂商事債務に關
しては、年六分と定めてゐる（商法第二七六條）。利息制限法は、
規定それ自禮としてはその第三條が塵止せられた（民法施行法
第五二條）のみであるが、然し、その第五條も、商事に關して
適用なきこととなりたる（商法施行法第一一七條）結果、適用
の範園が非常に狭められたのみならす、民法に、之と其根本精
聯の全く相反する第四百二十條の規定が置かれてゐることは、
興味あることと言はねぱならぬ。その他、螢業質に關する利息
の制限に就いては質屋取締法の規定が優先的地位に在ること、
利息の計算が日を軍位として爲さるべきこと（民法第八九條二
項）等は、民法施行後に於いても、從前と何等鍵りがない。す
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つと後に至つて、大正八年法律第五十九號により、利息制限法
の利率が一層巌格化されたことは、申述ぶる迄もないことであ
ろう。
　保謹は、從來、要書契約であつた。然るに、民法は全然之を
改め、保鐙債務を履行せしめんが爲には、櫓保文言を要せざる
は勿論、文書によつて保謹が爲されたることをも必要としてゐ
ない。叉、辮濟を爲したる保謹人は主たる債務者に封して求償
し得ぺきことを明定し、或揚合には豫め求償することをすら許
すに至つた。（民法第四六〇條第四六二條）。
　土地虹に建物の質入は不動産質として、その書入は抵當とし
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くつて民法上認められた（民法第三五六條第三六九條）。船舶も、登
記濟のものには抵當権設定が認められたが、然らざるものは質
権の目的たり得るに過ぎない（商法第六八六條）。但し、一旦登
記せぱ、質権の目的たり得ぬこととなつたのである（同第六八
八條）。流質契約は、民法上は依然として禁止の方向を探つてゐ
るが（民法第三四九條）、螢業質の場合の他に、商法第二七七條
にょり、商行爲に因りて生じたる債梅を澹保する爲に設定した
質権に關するときは、之を有敷とせらるるに至りたることは、
大なる縫革と謂はねぱならぬ（62頁参照〉。たy、個々の動産の
抵當（書入）のみは、民法第百七十六條の規定により、途に不
能に蹄してしまつたのである。
　1）　勿論こ、では商法に所謂船舶を指す（商法第五三八條）。
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　櫓保はあく迄櫓保である。從つて、代b櫓保を供する義務を
負ふ場合のタド、當事者の責に蹄すぺからざる循保物の滅矢ある
も、償務者の有する期限の利盆は之を喪矢せしむべからざるも
のとして、民法は、第百三十七條の規定を設けた。帥ち、明治
八年建物書入質規則第十四條の原則は覆へされたのである。（60
頁参照）。人身澹保は、特に之を腰止する旨の規定は設けられ
なかつたが、民法施行後は、その第九十條によ転斯かる契約
は當然無敷たるべきものであろう。叉、採堀鑛業槽は、鑛業法
第十九條に基き、依然として櫓保に供することを得る。（76頁
参照）。
　債権譲渡に關する要件は、民法に至つて甚だ詳細となり、債
灌の種類に慮じて種々の方式を履まねぱならぬこととなつた。
然し、銑れも、謹書の書替は之を必要とせざる織に於ては一致
してゐる。即ち、明治九年布告第九十九號の原則は、民法によ
つて全く覆へさる＞に至つたのである。（80頁滲照〉。
　時敷の制度は、民法に於て一般の飛躍を途げ、元本利息とも
五年の浦滅時敷に服すへき明治六年布告第三百六十二號の趣旨
を改め、元本債権の溝滅時敷は十ケ年（民法第一六七條二項）
毎年生する利息債穫は：五年（同第一六九條）と旺別を設けたる
外、新に、取得時敷の規定を設けてゐる。叉、商行爲によりて
生じたる債穂の溝滅時敷は原則として五年とせられ（商法第二
入五條）、手形債権の如きは三年叉は一年とせらるるに至つた。
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（同第四四三條）。
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